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HOOFDSTUK I. TOEPASSINGSMOGELIJKHEDEN VAN HET BEGRIP
DER OVEREENKOMST, EN IN HET BIJZONDER VAN DAT DER
VERBINTENISSCHEPPENDE OVEREENKOMST IN RECHTSVER-
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§ I. Inleiding. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4
Kenmerk overeenkomst in wilsovereenstemming van twee of
meer personen op eenig rechtsgevolg gericht, blz. 4. — Toch
niet alle verhoudingen, waarin een dergelijke wilsovereenstem-
ming kan worden vastgesteld, van contractueelen aard, vooral
niet op het hier behandelde gebied, blz. 5. — Nadere bepaling
van het begrip der overeenkomst tegenover eenzijdige rechts-
handelingen en tegenover meerzijdige rechtshandelingen van
anderen dan contractueelen aard noodzakelijk, blz. 5. — Daarna
met het oog op eventueele toepasselijkheid van het burgerlijk
contractenrecht nagaan, of een meerzijdige rechtshandeling,
indien overeenkomst, ook verbintenisscheppende overeenkomst
is, blz. 6.
§ 2. De overeenkomst tegenover de eenzijdige rechtshandeling. 6
Ter afbakening van de overeenkomst tegenover de slechts schijn-
baar meerzijdige, doch in wezen eenzijdige rechtshandeling be-
hoort aan het vereischte der wilsovereenstemming te worden
toegevoegd, dat het door partijen gezamenlijk beoogde gevolg
door het recht ook aan de wilsverklaringen van partijen geza-
menlijk wordt vastgeknoopt, blz. 6—8. — Naast en tegenover
de overspanning van het begrip der overeenkomst, gelegen in de
toepassing van dit begrip, waar een eenzijdige rechtshandeling
ter verklaring van het rechtsgevolg voldoende zou zijn, over-
drijving naar den anderen kant op het hier behandelde gebied
(vooral door Duitsche schrijvers) door de beschouwing van meer-
zijdige rechtshandelingen als eenzijdige beschikkingen der over-
heid, waarvan de geldigheid of werkzaamheid van de toe-
stemming van den betrokken bijzonderen persoon afhankelijk
is (bedingte Verfügung), blz. 8—11. — Overeenkomstig stand-
punt van verschillende Fransche schrijvers, die aan de zgn.
„contrats d'adhésion" het contractueel karakter ontzeggen, blz.
II, 12. — Bestrijding van dit standpunt, blz. 12—14.
§ 3- De overeenkomst tegenover meerzijdige rechtshandelingen
van niet contractueelen aard. . . . . . . . . . . . . . 14
Begrenzing van de overeenkomst tegenover meerzijdige rechts-
handelingen van niet contractueelen aard door aanvulling van de
gronddefinitie der overeenkomst met een drietal nadere eisenen:
1°. de overeenstemmende wilsverklaringen moeten afkomstig
zijn niet slechts van verschillende personen in den natuurlijken
zin van het woord, doch van verschillende rechtssubjecten,
2°. tusschen de wilsverklaringen moet een zekere onderlinge
afhankelijkheid bestaan, 3°. het rechtsgevolg, waarop de over-
eenstemmende wilsverklaringen betrekking hebben, moet in
beginsel de onderlinge verhouding van partijen, of van hen,
die door haar worden vertegenwoordigd, althans niet uitsluitend
derden betreffen, blz. 14—17. — Te ver gaande beperking van
het begrip der overeenkomst in de leer der „Vereinbarung",
waarin aan bovenstaande vereischten nog wordt toegevoegd,
dat partijen ieder voor zich een verschillend gevolg moeten
willen bereiken, althans dat zij tegengestelde behoeften moeten
hebben, die door uitruiling der van weerszijden bedongen presta-
ties bevredigd kunnen worden, blz. 17—20. — Toepassingsmoge-
lijkheid van het begrip der overeenkomst bij die vormen van
samenwerking, waarbij een nieuwe rechtspersoon ontstaat,
blz. 20, 21.
§ 4. Verbintenisscheppende overeenkomsten tegenover overeen-
komsten van anderen aard . . . . . . . . . . . . . . 22
Onderscheiding der overeenkomsten naar den aard van het
rechtsgevolg, waarop de wilsovereenstemming van partijen is
gericht, blz. 22. — De verbintenisscheppende overeenkomst,
blz. 22, 23. — De verbintenisscheppende overeenkomst tegen-
over de status-overeenkomst, blz. 24—28. — Mogelijkheid
van verwarring van de status-overeenkomsten, die niet, en de
„contrats d'adhésion", die wel verbintenisscheppende overeeri-
komsten zijn, blz. 28—31.
HOOFDSTUK II. DE ONDERSCHEIDING TUSSCHEN PUBLIEK- EN
PRIVAATRECHT EN HUN ONDERLINGE VERHOUDING IN RECHTS-
BETREKKINGEN, WAARBIJ OVERHEIDSLICHAMEN PARTIJ ZIJN;
PRIVAAT- EN PUBLIEKRECHTELIJKE VERHOUDINGEN NAAR
FRANSCH EN NEDERLANDSCH RECHT . . . . . . . . . . . 32
§ 1. De onderscheiding tusschen de regels van objectief recht in
regels van publiek- en privaatrecht . . . . . . . . . . 32
Men houde de vragen naar de onderscheiding tusschen- en die
naar de onderlinge verhouding van de regelen van publiek- en
privaatrecht (de eerste theoretisch en voor een algemeene beant-
woording vatbaar, de tweede practisch en gebonden aan tijd en
plaats) uit elkaar, blz. 32, 33. — Verschillende theoriën over
de onderscheiding tusschen de regels van objectief recht in regels
van publiek- en privaatrecht, blz. 33—37.
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§ 2. De onderlinge verhouding van publiek- en privaatrecht in
rechtsbetrekkingen, waarbij overheidslichamen partij zijn;
publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen. . . . . . . 37
Van de op de onderlinge verhouding tusschen publiek- en pri-
vaatrecht betrekking hebbende vragen, hebben die naar de toe-
passelijkheid van de algemeen luidende regels van het privaat-
recht in rechtsbetrekkingen, waarbij overheidslichamen partij
zijn, tot den meesten strijd aanleiding gegeven, blz. 37, 38. —
Absolute uitsluiting van de toepasselijkheid van het privaatrecht
in deze betrekkingen alleen bij LOEFF, blz. 38. — Onderscheiding
van publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen naar gelang
de overheid bij de desbetreffende verhouding al dan niet „als
zoodanig" is betrokken en de voor het optreden „als zoodanig"
gebezigde criteria, blz. 39, 40. — Principieele bestrijding van
de onderscheiding tusschen publiek- en privaatrechtelijke ver-
houdingen naar gelang van de wijze, waarop of hoedanig-
heid, waarin de overheid daarbij is betrokken, door hen, die lee-
ren, dat slechts het positieve recht kan beslissen, of een verhou-
ding door publiek- of privaatrecht wordt beheerscht, blz.
40—42. — Beschouwing van de voorstanders van laatstgenoem-
de opvatting van privaatrecht als gemeen recht en publiekrecht
als uitzonderingsrecht, blz. 42, 43. — Historische achtergrond
van deze beschouwing volgens HAMAKER, blz. 43, 44. — Geen
reden om aan deze beschouwing een algemeene gelding, onaf-
hankelijk van tijd en plaats toe te kennen, blz. 44. — Mogelijk-
heid, dat een andere dan de door HAMAKER beschreven histori-
sche ontwikkeling ertoe moet leiden om in rechtsverhoudingen,
waarbij de overheid is betrokken, de toepasselijkheid van het
privaatrecht te beperken tot de gevallen, waarin zij buiten de
eigenlijke uitoefening van haar bestuurstaak op gelijke wijze als
bijzondere personen optreedt, blz. 44, 45. — Nadere uiteenzet-
ting van de mogelijkheid, dat het in het eene land geldende
rechtsstelsel kan meebrengen om publiek- en privaatrechtelijke
verhoudingen te onderscheiden naar gelang een regel van pu-
bliek- of privaatrecht de desbetreffende verhouding beheerscht,
met beschouwing van privaatrecht als gemeen- en publiekrecht
als uitzonderingsrecht, — en dat het in het andere land gelden-
de rechtsstelsel geen andere mogelijkheid toelaat dan om publiek-
en privaatrechtelijke verhoudingen te onderscheiden naar
gelang de overheid daarbij volgens het een of andere criterium
al dan niet „als zoodanig" is betrokken, met beperking van de
toepasselijkheid van het privaatrecht tot laatstbedoelde verhou-
dingen, blz. 45—47. — Betrekkelijk geringe beteekenis van de
onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht in het eene
en groote beteekenis daarvan in het andere rechtstelsel, blz.
47, 48.
§ 3. Publiekrechtelijke tegenover privaatrechtelijke verhoudin-
gen in het Fransche recht . . . . . . . . . . . . . . 48
Het Fransche recht als een voorbeeld van een rechtstelsel,
waarin de grenzen tusschen publiek- en privaatrechtelijke ver-
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houdingen in het algemeen door den aard van het optreden der
overheid worden bepaald, blz. 48. — Beperking van de be-
voegdheid van den burgerlijken rechter t. a. v. geschillen, waarbij
de overheid is betrokken, en ontwikkeling der administratieve
rechtspraak, blz. 48, 49. — Criteria voor de onderscheiding
tusschen de geschillen, die door den burgerlijken rechter en die
door den adtninistratieven rechter worden berecht: „actes de
„gestion" tegenover „actes d'autorité", „gestion privée" tegen-
over „gestion publique", begrip van den „service public", blz.
49—51. — Algemeene regel, dat de overheid op dezelfde gebie-
den, waarop zij aan de rechtsmacht van den burgerlijken rech-
ter is onttrokken, ook aan het burgerlijk recht niet onderworpen
is, blz. 51—53. — Voorbeelden hiervan in de leer der onverschul-
digde betaling en die der onrechtmatige overheidsdaad, blz.
53—56.
Verhouding van publiek- en privaatrecht in rechtsbetrekkin-
gen, waarbij overheidslichamen partij zijn, naar Neder-
landsch recht. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 56
De ruime bevoegdheid van den burgerlijken rechter t. a. v. ge-
schillen, waarbij overheidslichamen partij zijn, heeft ertoe bij-
gedragen om de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht ten
onzent in tegengestelde richting als in Frankrijk te ontwikkelen,
blz. 56, 57. — Toch ook in ons land zoowel in doctrine, als in
rechtspraak voorbeelden van een opvatting, die ook hier pu-
bliek- en privaatrechtelijke verhoudingen onderscheidt naar
gelang de overheid bij de desbetreffende verhouding al dan niet
„als zoodanig" is betrokken, en de toepasselijkheid van het
privaatrecht tot laatstbedoelde verhoudingen beperkt, blz.
57—59. — Dat deze opvatting in ons rechtstelsel niet past,
blijkt uit het tegenwoordig in de rechtspraak tot uiting komende
standpunt t. a. v. de toepasselijkheid van het burgerlijk recht
in verhoudingen, waarbij de overheid partij is, blz. 59. — De
rechtspraak met betrekking tot onverschuldigd aan de over-
heid betaalde gelden en de onrechtmatige overheidsdaad, blz.
59—64. — Mogelijkheid van toepassing van het privaatrecht
zelfs in verhoudingen, die ook in ons recht, als voortvloeiende
uit het positieve publieke recht, publiekrechtelijke verhoudin-
gen kunnen worden genoemd, blz. 64—67. — Voorbeelden van
beschouwing van privaatrecht als gemeenrecht en publiekrecht
als uitzonderingsrecht op andere gebieden, dan hierboven
reeds werden genoemd, blz. 68. — Beperking van de toepas-
selijkheid van het burgerlijk recht door daaraan derogeerende
regels van publiekrecht; niet door het enkele feit, dat het alge-
meen belang het terzijde stellen van het burgerlijk recht zou
vorderen, tenzij dat algemeen belang in een regel van geschreven
of ongeschreven publiekrecht erkenning heeft gekregen, blz.
69—71. — Afgezien van de vorming van gewoonterecht, kan
alleen de Rijkswetgever aan het burgerlijk recht derogeerende
bepalingen in het leven roepen, niet de besturen der lagere cor-
poraties, blz. 71, 72. — Wel kunnen die besturen zonder het
burgerlijk recht ten opzichte van de overheid ter zijde te stellen
of te wijzigen, regelen uitvaardigen, die tot gevolg hebben, dat de
vrije uitoefening der burgerlijke rechten wordt beperkt, blz. 72,
73. — Volgens de rechtspraak mag t. a. v. den eigendom en
andere zakelijke rechten zoodanige beperking nooit zóó ver gaan,
dat alle genot of gebruik van dat recht voor den gerechtigde ver-
loren gaat, blz. 73.— De aan deze rechtspraak ten grondslag lig-
gende stelling kan althans in haar algemeenheid niet worden
aanvaard, blz. 73—75.
HOOFDSTUK III. PUBLIEKRECHTELIJKE TEGENOVER PRIVAAT-
RECHTELIJKE OVEREENKOMSTEN VOLGENS FRANSCH RECHT . 76
§ 1. Onderscheiding tusschen de „contrats administratifs" en de
„contrats civils" . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 76
Bevoegdheid van den administratieven rechter t. a. v. overeen-
komsten oorspronkelijk beperkt tot de gevallen, waarin een
wetsbepaling dien rechter voor bepaalde overeenkomsten uit-
drukkelijk bevoegd verklaarde, blz. 76. — „Marches de travaux
publics", blz. 76—78. — „Marches de fournitures", blz. 78, 79.
— Ontwikkeling van de bevoegdheid van den administratieven
rechter ook op het gebied der overeenkomsten van die van een
„juge d'attribution" tot die van een „juge adniinistratif qui pos-
sède dans les matières administratives plenitude de juridiction",
blz. 79. — Toch niet alle overeenkomsten bij de vervulling van
den „service public" aangegaan, onder de bevoegdheid van den
administratieven rechter gebracht, blz. 80, 81. — Pogingen
tot de beschrijving van de elementen, die naast de omstandigheid,
dat de overeenkomst bij de vervulling van den „service public"
werd gesloten, noodig zijn om deze als „contrats administratifs"
te kunnen beschouwen, waarbij oorspronkelijk vooral werd gelet
op de mate, waarin de wederpartij der overheid door de over-
eenkomst bij den openbaren dienst werd betrokken, en later
vooral op de vraag, of de overeenkomst zich door vorm en in-
houd (verwijzing naar de „cahiers des clauses et conditions géné-
„rales", opneming van „clauses exorbitantes du droit commun")
van gewone overeenkomsten onderscheidt, blz. 81—85.
§ 2. Bijzondere kenmerken van de „contrats administratifs" . 86
Vorming door den administratieven rechter van een publiek
contractenrecht voor de aan zijn oordeel onderworpen overeen-
komsten, waarin de alles beheerschende factor is het belang
van den openbaren dienst ten behoeve waarvan die overeen-
komsten werden gesloten, blz. 86, 87. — Zware eischen, die aan
de wederpartij der overheid in een „contrat administratif" wor-
den gesteld, blz. 87, 88. — Moeilijkheden, indien tijdens den
langen duur, waarover deze overeenkomsten veelal loopen,
gewijzigde economische omstandigheden de vervulling van
de verplichtingen van de wederpartij der overheid verzwaren, blz.
88, 89. — Oplossing van die moeilijkheden, indien van tijdelijken
aard, door de in de rechtspraak van den C.d'Etat ontwikkelde
leer der „imprévision", welke de mogelijkheid opent om een
gedeelte der verliezen, bij de uitvoering der overeenkomst
geleden, op de overheid af te wentelen, blz. 89 — 92. — Oplossing
van die moeilijkheden, indien van permanenten aard, door
partijen op straffe van schadevergoeding te dwingen om den
inhoud der overeenkomst aan de gewijzigde economische om-
standigheden aan te passen, of wel, indien dit niet mogelijk is,
door ontbinding, blz. 92 — 95.
Ruimer nog dan de mogelijkheid van aanpassing van de „con-
trats administratifs" aan de wijziging der economische omstan-
digheden, is in het Fransche recht de mogelijkheid erkend van
aanpassing van deze overeenkomsten aan de wijziging van de
behoeften van den openbaren dienst, welke mogelijkheid is ver-
wezenlijkt door der overheid in steeds ruimer mate de bevoegd-
heden te verleenen om in het belang van den openbaren dienst
eenzijdig in de contractueele verhouding in te grijpen, deze te
wijzigen of desnoods te beëindigen, zoo noodig met toekenning
van schadevergoeding aan haar wederpartij, blz. 96 — 98. —
Omvang van deze bevoegdheid bij de „marches de fournitu-
res", blz. 98. — Bij de „marches de travaux publics", blz. 98,
99. — Bij de „concessions de service public", blz. 99 — 102.
Behalve door de bijzondere bevoegdheden, die de aard van het
„contrat administratif" meebrengt, kan de overheid ook door
gebruik te maken van haar verordenings- of andere haar tegen-
over haar onderdanen in het algemeen toekomende bevoegd-
heden de contractueele verhouding beïnvloeden, blz. 102. — Dit
komt vooral tot uiting bij de „concessions de service public"
ten gevolge van het samengestelde, gedeeltelijk contractueele,
gedeeltelijk reglementaire karakter, dat deze verhoudingen
naar de in Frankrijk heerschende opvattingen hebben, blz.
blz. 1 02, 103. — Pogingen van de concessionarissen om langs
den weg van de zgn. „recours pour exès de pouvoir" van den
rechter de vernietiging van de desbetreffende verordeningen of
beschikkingen te verkrijgen, zijn zonder resultaat gebleven, blz.
103, 104. — Wel kunnen de gedupeerde concessionarissen scha-
devergoeding vorderen, blz. 105, 106. — Analoge figuur bij
de ambtenaarsverhouding in gevallen, waarin tusschen overheid
en ambtenaar naast de reglementaire ambtenaarsverhouding
een bijzondere contractueele verhouding bestaat, blz. 106 — 108.
— Mogelijkheid van zijdelingsche beïnvloeding van de rechten
of verplichtingen van de wederpartij der overheid in een over-
eenkomst door verordeningen en beschikkingen, vooral van
socialen of fiscalen aard, blz. 108, 109. — Jurisprudentie t. a. v.
de vraag, of en in hoeverre ook in dergelijke gevallen schade-
vergoeding mogelijk is, blz. 109 — 113.
HOOFDSTUK IV. VERHOUDING VAN PUBLIEK- EN PRIVAAT-
RECHT IN VERBINTENISSCHEPPENDE OVEREENKOMSTEN, WAAR-
BIJ OVERHEIDSLICHAMEN PARTIJ ZIJN, NAAR NEDERLANDSCH
RECHT . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1 1 4
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§ 1. Toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht met be-
trekking tot deze overeenkomsten, behoudens derogatie door
het publiekrecht; privaat- en publiekrechtelijke overeen-
komsten . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 114
De door sommigen verdedigde opvatting, dat de overeenkomst
een uitsluitend civielrechtelijk instituut is, kan ook voor ons
recht niet worden aanvaard, blz. 114—116. — Men spreke
echter van publiekrechtelijke overeenkomsten slechts t. a. v.
dié overeenkomsten, die door publiekrecht, althans niet door
privaatrecht worden beheerscht, blz. 116, 117. — Meenings-
verschillen t. a. v. de wijze, waarop privaatrechtelijke en pu-
bliekrechtelijke overeenkomsten in ons recht moeten worden
onderscheiden, blz. 117. — Opvatting, volgens welke uit haar
aard publiekrechtelijk zijn de overeenkomsten, waarbij de over-
heid „als zoodanig" is betrokken, beschrijving van de door de
aanhangers van deze opvatting bij die onderscheiding gebezigde
criteria en bestrijding van de bruikbaarheid daarvan, blz.
117—123. — Opvatting, dat voor ons recht ook op het gebied
der overeenkomst moet gelden, dat onafhankelijk van de hoe-
danigheid, waarin en de wijze, waarop de overheid daarbij
is betrokken, het burgerlijk contractenrecht toepasselijk is,
tenzij het publiekrecht een daaraan derogeerende regeling
bevat, blz. 123, 124. — Toetsing van deze opvatting aan de
door de jurisprudentie gesanctioneerde praktijk, volgens welke
het der overheid vrij staat om niet alleen ter behartiging van
haar bijzondere vermogensbelangen, maar ook ter bereiking
van doeleinden, die liggen op het gebied van haar eigenlijke
bestuurstaak, zelfs daar, waar ter verzorging van de daartoe
behoorende belangen in het publieke recht een bepaalde weg is
aangewezen, privaatrechtelijke overeenkomsten aan te gaan,
blz. 124—133. —Mogelijkheid van derogatie van het publiekrecht
aan het privaatrecht, blz. 133. — Het enkele feit, dat het pu-
blieke recht als middel ter bereiking van een bepaald doel de over-
eenkomst noemt, is niet voldoende om aan te nemen, dat een
dergelijke overeenkomst aan het privaatrecht is onttrokken en
voorzoover het publieke recht t. a. v. zoodanige overeenkomsten
niet aan het burgerlijk contractenrecht derogeert, blijft dit daarop
van toepassing, blz. 133—135. — Slechts waar de wetgever aan
zoodanige overeenkomst in het publieke recht een eigen grond-
slag heeft willen geven, en deze geheel aan het burgerlijk recht
heeft willen onttrekken, blijft dit recht buiten toepassing en
spreke men van een publiekrechtelijke overeenkomst, blz. 135.
§ 2. Invloed van het publiekrecht op overigens door privaat-
recht beheerschte overeenkomsten, waarbij overheidslicha-
men partij zijn . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 135
Ook afgezien van de mogelijkheid, dat het publiekrecht t. a. v.
eenige overeenkomst een aan het burgerlijk recht derogeerende
regeling bevat, kunnen overeenkomsten, waarbij overheidslicha-
men partij zijn, in menig opzicht door het publiekrecht en de
bijzondere bevoegdheden, die dit recht aan de overheid ver-
leent, worden beïnvloed, blz. 135—138.
A. Toepasselijkheid van de regelen van publiekrecht, die
de organisatie van overheidslichamen, de competentie van
hun organen en het toezicht van de organen van hoogere
corporaties op die van lagere betreffen, t. a. v. overigens
door het privaatrecht beheerschte overeenkomsten, waar-
bij zoodanige lichamen partij zijn . . . . . . . . . . . 138
Ook t. a. v. zuiver burgerrechtelijke overeenkomsten zoeke men
het antwoord op de vraag, door welke organen de overheid zich
bij het aangaan en de uitvoering daarvan moet laten vertegen-
woordigen, uitsluitend in het publieke recht, blz. 138, 139.—
Reeds vóór de arresten van 19 Dec. 1924 (Bakker Schut—'s Gra-
venhage) en 22 Jan. 1926 (Reulen—Swalmen) gaven verschil-
lende beslissingen aanleiding tot twijfel, of bovenstaand stand-
punt in de rechtspraak wel werd gevolgd, blz. 139—142. — De
arresten van 19 Dec. 1924 en 22 Jan. 1926, waarin art. 179 sub a
der Gemeentewet (oude nummering) voor besluiten, betrekking
hebbende op burgerrechtelijke overeenkomsten, niet toepas-
selijk werd geoordeeld, blz. 142—144. — Bestrijding van deze
arresten, blz. 144—146. — Is de H. R. bij zijn arrest van 11 Juni
1926 op zijn standpunt terug gekomen?, blz. 146—147. — De
bestaande rechtsonzekerheid is door de wijziging van de Ge-
meentewet in 1931 niet geheel en al weggenomen, blz. 147, 148.
Preventief toezicht van de organen van hoogere corporaties
op die van lagere met betrekking tot de door laatstgenoemden
te sluiten overeenkomsten, blz. 148, 149. — Gevolgen van
het ontbreken van de vereischte goedkeuring voor het bestaan
of de werking van deze overeenkomsten, blz. 149—151. — Het
repressieve toezicht van de organen van hoogere corporaties op
die van lagere met betrekking tot de door laatstgenoemden
gesloten overeenkomsten, blz. 151, 152. — Vernietiging van
de besluiten tot het aangaan van die overeenkomsten, vóórdat
deze zijn uitgevoerd, blz. 152. — Vernietiging van de desbetref-
fende besluiten na de uitvoering daarvan, ingeval dit ge-
schiedt op grond van strijd met de wet, blz. 152, 153, — ingeval
dit geschiedt op grond van strijd met het algemeen belang,
blz. 153—157. — De tijdens de gelding van de ruime opvatting
van het begrip „verordening" in art. 150 oud der Gemeentewet
bestaande mogelijkheid, dat overeenkomsten met gemeenten
ingevolge art. 151 oud haar kracht verloren, doordat in het
onderwerp van het aan haar ten grondslag liggende besluit werd
voorzien door een wet, algemeenen maatregel van bestuur of
prov. verordening, blz. 157, 158. — Nog een ander voorbeeld
van een geval, waarin een overeenkomst van een lagere corpo-
ratie door een maatregel van het orgaan van een hoogere kwam
te vervallen, blz. 158.
B. Invloed van de verordenings- en andere in het publiek-
recht gewortelde bijzondere bevoegdheden van overheids-
lichamen op overigens door privaatrecht beheerschte over-
eenkomsten, waarbij zoodanige lichamen partij zijn . . . . 158
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Kan een overheidslichaam van zijn verordenende bevoegdheid
ook gebruik maken t. a. v. onderwerpen, die het reeds bij
overeenkomst had geregeld?, blz. 158, 159. — Voorbeelden
van gevallen, waarbij de overheid de nakoming eener over-
eenkomst door haar wederpartij en haar rechtsopvolgers bij straf -
verordening sanctioneerde, blz. 159—162. — Mogelijkheid, dat
de overheid bij het gebruik maken van haar verordenende
bevoegdheid de verplichtingen van haar wederpartij verzwaart,
of de uitoefening van haar rechten beperkt, blz. 162—165. —
Moet ook t. a. v. overeenkomsten worden aangenomen, dat
verordeningen, waardoor de wederpartij van het desbetreffende
overheidslichaam in de uitoefening van haar rechten wordt be-
perkt, nooit zoover kunnen gaan, dat die uitoefening onmogelijk
wordt? Ontkennende beantwoording van deze vraag, niet-
tegenstaande het arrest van den H. R. van 2 Maart 1917
(v. Hemert—Amsterdam), blz. 165—168. — Ook in gevallen,
waarin de overheid uitdrukkelijk op zich had genomen van
haar verordenende bevoegdheid een bepaald gebruik niet te
maken, moet de geldigheid van een in strijd met haar toezeg-
ging uitgevaardigde verordening worden aangenomen, blz. 168—
169. — Verplichting van de overheid om in gevallen als deze
de door haar wederpartij geleden schade te vergoeden en moge-
lijkheid van ontbinding der overeenkomst, blz. 170—172. — De
bezwaren tegen de rechtsgeldigheid van overeenkomsten, waarbij
de overheid toezegt van haar verordenende of andere bijzondere
overheidsbevoegdheden een bepaald gebruik al dan niet te
maken, vervallen, indien haar rechtsgevolgen in bovenstaanden
zin worden beperkt, blz. 172—174. — Bestrijding van de
principieele bezwaren, die men wel heeft aangevoerd tegen de
mogelijkheid, dat de overheid wegens een naar publiekrecht
geoorloofd gebruik van haar verordeningsbevoegdheid op
grond van een te voren door haar gesloten overeenkomst tot
schadevergoeding zou kunnen worden verplicht, blz. 174, 175.—
Toepassing van dezelfde beginselen als gelden voor de verhou-
ding tusschen overeenkomst en de verordeningsbevoegdheid,
op de verhouding tusschen de overeenkomst en andere bij-
zondere bevoegdheden, die door het publieke recht aan de
overheid zijn toegekend, blz. 175—177.
HOOFDSTUK V. TOEPASSING VAN DE IN DE VORIGE HOOFD-
STUKKEN MET BETREKKING TOT HET NEDERLANDSCH RECHT
ONTWIKKELDE BEGINSELEN OP EENIGE BIJZONDERE RECHTS-
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§ 1. Inleiding. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 178
Verklaring van de keuze der voorbeelden.
§ 2. Concessies en vergunningen . . . . . . . . . . . . . . 179
Beteekenis van deze begrippen, blz. 179, 180. — Oneigenlijk
gebruik van het begrip der concessie, blz. 180. — Eenzijdig karak-
ter van concessie (in den eigenlijken zin) en vergunning, blz.
180, 181. — Ook de voorwaardelijk verleende concessie en
vergunning heeft voor haar rechtsgeldigheid of werkzaamheid de
aanvaarding van den betrokkene niet noodig, blz. 181, 182. —
Aanvaarding slechts noodig, indien de overheid de door con-
cessie- of vergunninghouder in acht te nemen voorschriften
niet enkel als voorwaarden aan de concessie verbindt, doch hen
de nakoming daarvan als zelfstandige verplichting oplegt, blz.
182—184. — Concessie en vergunning blijven ook in deze geval-
len eenzijdige overheidshandelingen doch gaan dan met over-
eenkomsten gepaard, blz. 184—189. — Van uitsluitend contrac-
tueel karakter zijn alleen de concessies in den oneigenlijken zin
van het woord, blz. 189, 190. — Overzicht van de jurisprudentie,
waarin concessies of vergunningen zijn beschouwd als eenzijdige
overheidsbeschikkingen, blz. 191—194, — als eenzijdige over-
heidsbeschikkingen gepaard gaande met een overeenkomst,
blz. 195, — en als overeenkomsten, blz. 195—197.
Kan op de hierboven genoemde verhoudingen, voor zoover daar-
in overeenkomsten, al dan niet gepaard gaande met eenzijdige
overheidshandelingen kunnen worden gezien, het burgerlijk
contractenrecht toepassing vinden? blz. 198. — De opvatting
van hen, die de desbetreffende overeenkomsten op grond van de
hoedanigheid, waarin of de wijze, waarop de overheid daarbij
is betrokken, als van publiekrechtelijken aard beschouwen, blz.
198, 199. — In de jurisprudentie, die in het algemeen van de
toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht uitgaat, vindt
deze opvatting geen steun, blz. 199, 200. — Bezwaren tegen
de toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht ontleend
aan art. 1368 B. W. ongegrond, blz. 201. — De in de jurispru-
dentie naar voren opkomende opvatting door de meeste schrij-
vers gedeeld, blz. 202. — Mogelijkheid van derogatie aan
het privaatrecht door het publiekrecht, blz. 202, 203.
Al ontbreekt t. a. v. de overeenkomsten, die met betrekking tot
concessies en vergunningen kunnen worden gesloten, een dero-
geerende regeling van publiekrecht, toch kan ook de geheel
aan het privaatrecht onderworpen verhouding den invloed
van het publieke recht in zeer belangrijke mate ondergaan,
blz. 203. — Ook met betrekking tot de hier besproken verhou-
dingen moet in het algemeen worden aangenomen, dat de be-
voegdheden, die de overheid aan het publiekrecht ontleent, niet
door overeenkomsten kunnen worden aangetast, ook al zou-
den die overeenkomsten de strekking hebben om de overheid
in eenig opzicht in het gebruik van deze bevoegdheden te beper-
ken ; ook hier moet daaraan worden toegevoegd, dat het gebruik
van deze bevoegdheden in strijd met hetgeen concessionaris
of vergunninghouder bij het aangaan der overeenkomst mocht
verwachten, tot schadevergoeding, eventueel ontbinding der
overeenkomst aanleiding kan geven, blz. 203, 204. — Voor-
beelden van gevallen uit de jurisprudentie, waarin het regelmatig
verloop van de met betrekking tot concessies of vergunningen
gesloten overeenkomsten door het gebruik, dat de overheid van
de haar door het publiekrecht toegekende bevoegdheden maakt,
werd beïnvloed, blz. 204—207. — Bevoegdheid tot eenzijdige
intrekking van concessie of vergunning (of eenzijdige wijziging
van de voorwaarden, waaronder deze is verleend), zelfs vóórdat
de termijn, waarvoor deze werden verleend, is verstreken —
door sommigen betwist — kan in het algemeen aan de overheid
niet worden ontzegd, blz. 207—210. — Had de overheid zich
bij een met de concessie of vergunning gepaard gaande overeen-
komst verbonden om van de desbetreffende bevoegdheid geen
gebruik te maken, dan zal zij tot de verstrekking van schade-
vergoeding zijn gehouden, blz. 210—212.
§ 3. Samenwerking tusschen overheidslichamen onderling. . . . 212
Voorbeelden van wettelijke regelingen van deze samenwerking,
blz. 212. — Afgezien van de gevallen van gedwongen samen-
werking hebben wij hier in het algemeen te doen met meerzijdige
rechtshandelingen van verschillende personen, tusschen welke
een op zekere rechtsgevolgen gerichte wilsovereenstemming
bestaat, blz. 212, 213. — Deze rechtshandelingen voldoen echter
niet altijd aan de overige vereischten voor het aannemen van een
overeenkomst, daar het beoogde rechtsgevolg niet steeds op de
onderlinge verhouding van partijen zelf betrekking heeft, blz.
214, 215. — Afgezien van laatstbedoelde gevallen zal men t. a. v.
de onderlinge samenwerking van overheidslichamen in het
algemeen van overeenkomsten en tevens van verbintenis-
scheppende overeenkomsten kunnen spreken, blz. 215. —
Deze opvatting vooral t. a. v. de regelingen tusschen gemeenten
ingevolge art. 121 oud der Gemeentewet bestreden door hen,
die daarin een „Vereinbarung" zagen, blz. 215—217. — Om-
schrijving der gemeentelijke samenwerking in art. 129 der in 1931
gewijzigde Gemeentewet in vergelijking met die van art.
121 oud en de beide soorten van samenwerking, die sinds de
wetswijziging van 1937 in de Gemeentewet worden onderschei-
den, blz. 217, 218.
Tegenstelling tusschen hen, die het publiek- dan wel privaat-
rechtelijk karakter van de hier besproken verhoudingen laten
afhangen van de hoedanigheid, waarin of de wijze, waarop de
desbetreffende overheidslichamen daarbij optraden, en hen,
die meenen, dat, voorzoover zulke verhoudingen voldoen aan
de in het B. W. aan de bestaanbaarheid van overeenkomsten
gestelde eischen, het burgerlijk contractenrecht daarop, onaf-
hankelijk van de hoedanigheid, waarin of de wijze waarop
deze daarbij optraden, toepasselijk is, openbaart zich ook hier,
blz. 218, 219. — Beschouwingen van VAN PRAAG die zich op
het eerstbedoelde standpunt plaatst, blz. 219, 220. — Juris-
prudentie in tegengestelden zin, blz. 220, 221. — De bij bijna
alle schrijvers en ook in de burgerlijke en administratieve juris-
prudentie tot uiting komende opvatting, dat regelingen tusschen
gemeentebesturen met inachtneming van art. 121 oud der
Gemeentewet tot stand gekomen, steeds zijn van publiekrech-
telijken aard, kan worden gerechtvaardigd door de beschouwing,
dat deze regelingen in het publieke recht een eigen grondslag
hebben gekregen, waardoor deze vorm van samenwerking tus-
schen gemeenten aan het burgerlijk recht is onttrokken, blz.
221—223. — Rechtspraak van de Kroon, die in afwijking van de
beginselen van het burgerlijk recht niet het oog op de wijzi-
ging van de omstandigheden na het aangaan van dergelijke
regelingen in sommige gevallen aanleiding heeft gevonden om
deze te ontbinden of te wijzigen, blz. 223—226. — Opvatting,
dat regelingen tusschen gemeenten, met in achtneming van
de daarvoor in de Gemeentewet gegeven voorschriften tot
stand gekomen, niet zijn burgerrechtelijke overeenkomsten
sinds de wetswijziging van 1931 in art. 146 der Gemeentewet
uitdrukkelijk neergelegd, blz. 226—228. — Verruiming van
van het gebied der wettelijk geregelde gemeentelijke samen-
werking en beperking van de vrijheid van gemeentebesturen
om in plaats van den publiekrechtelijken weg den privaat-
rechtelijken weg te bewandelen, blz. 228, 229. — Samenwer-
king tusschen gemeenten en andere overheidslichamen en tus-
schen andere overheidslichamen onderling, blz. 229.
§ 4. Dienstbetrekkingen tot de overheid in ambtenaarsverhou-
ding en arbeidsovereenkomst . . . . . . . . . . . . . 230
Onderscheiding tusschen ambtenaren en arbeidscontractanten,
soms gezocht in den aard van de functie, soms los van den
aard der functie in den aard van de rechtsverhouding tot de
overheid, wordt in de Ambtenarenwet 1929 op den tweeden
grondslag (het al of niet hebben van een aanstelling) gemaakt,
blz. 230. — Niettegenstaande het begrip „aanstelling" taal-
kundig op een eenzijdige handeling wijst, is voor het ontstaan
der ambtenaarsverhouding de vrijwillige toetreding van den
betrokken bijzonderen persoon in het algemeen vereischt,
blz. 231, 232. — Tegenstelling tusschen de opvattingen van
hen, die de aan de totstandkoming van de ambtenaarsverhou-
ding ten grondslag liggende rechtshandeling beschouwen als een
eenzijdige rechtshandeling, waarvan de geldigheid of onvernie-
tigbaarheid afhankelijk is van de toestemming van den be-
trokkene, en die van hen, die van overeenkomst, verdrag of
trouwverbond spreken, van welke opvattingen de laatste door mij
als de juiste wordt aanvaardt, blz. 232, 233. — Overbodig en niet
reëel schijnt mij de constructie van sommige voorstanders van
laatstbedoelde ook door mij aanvaarde opvatting, die meenen,
dat met de totstandkoming van de tusschen overheid en aan-
staanden ambtenaar gesloten overeenkomst (verdrag, verbond)
de ambtenaarsverhoudiiig zelve nog niet ontstaan is, doch
daarnaast nog de eenzijdige bekleeding met het ambt moet
komen, blz. 233, 234. — Van de verschillende termen, waar-
mede de aan de ambtenaarsverhouding ten grondslag liggende
tweezijdige rechtshandeling wordt aangeduid (overeenkomst,
verdrag, trouwverbond) kies ik die der overeenkomst, blz.
234, 235. — Deze overeenkomst is echter geen verbintenis-
scheppende, doch een status-overeenkomst, blz. 235—238.
Reeds van vóór de tot standkoming der Ambtenarenwet 1929
dateerende jurisprudentie, waarin het karakter van de aan
de ambtenaarsverhouding ten grondslag liggende status-over-
eenkomst en het verschil van deze met de verbintenisschep-
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pende overeenkomst duidelijk tot uitdrukking komt, blz. 238—
240. — Mogelijkheid, dat met de status-overeenkomst in be-
paalde gevallen een verbintenisscheppende overeenkomst ge-
paard gaat, blz. 240. — Afwijzend standpunt van de recht-
spraak t. a. v. zoodanige overeenkomsten, welke in ieder ge-
val nooit afbreuk kunnen doen aan de bevoegdheden, die de
overheid aan de den ambtenaren-status beheerschende rechts-
regelen kan ontleenen, blz. 240—243. — Arbeidsovereenkom-
sten tusschen overheidslichamen en bijzondere personen zijn
verbintenisscheppende overeenkomsten, al zijn partijen ook
bij het aangaan van deze overeenkomsten voor de regeling van
haar rechten en verplichtingen gebonden aan het Arbeidsover-
eenkomstenbesluit en de dienovereenkomstige verordeningen
van de lagere corporaties, blz. 243—245.
Toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht op het
hier behandelde gebied t. a. v. de verhouding overheid—ambte-
naar, alleen op de mogelijk met de aanstellingsovereenkomst
gepaard gaande verbintenisscheppende overeenkomst en t. a. v.
de verhouding overheid—arbeidscontractant, op de arbeids-
overeenkomst, waarbij de toepasselijkheid van de art. 1637 e. v.
B. W. nochtans is uitgesloten, blz. 245—247. — De overheid kan
aan iedereen, die in openbaren dienst werkzaam is, onafhanke-
lijk van de vraag, of zijn functie een typisch overheidskarakter
heeft, een ambtelijke aanstelling geven, — terwijl onder de
categorieën van personen, die zij mede op arbeidscontract in
dienst kan nemen, mogelijk ook personen kunnen vallen, wier
functies wel een typisch overheidskarakter hebben, blz.
247, 248.
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VERBETERINGEN EN AANVULLINGEN
staat: Institution
moet zijn: Institutional
staat: „Vormen van het Bestuur"
moet zijn: „Vormen van het besturen"
staat: aangehaald de noot van
moet zijn: aangehaald in de noot van
staat: voldoen
moet zijn: voldoet
staat: Zij is uitgewerkt
moet zijn: Hij is uitgewerkt
staat: ahésion
moet zijn: adhesion
staat: quadam
moet zijn: quaedam
staat: overheidslischamen
moet zijn: overheidslichamen
staat: harer bestuurstaak
moet zijn: hunner bestuurstaak
staat: van de C. d'Etat
moet zijn: van den C. d'Etat
invoegen de nummers i en 2, resp. voor:
Zie Mr. P. Tjeenk Willink enz. en voor:
Zie Mr. R. Kranenburg enz.
na het woord vinden in voegen noot 3: t. a. p.
blz. 14.
staat: perkt
moet zijn: beperkt
staat: 39
moet zijn: 99
staat: haar
moet zijn: hun
staat: haar
moet zijn: hun
staat: hare
moet zijn: zijn
staat: haar
moet zijn: zijn
staat: tot de schade
moet zijn: van de schade
staat: art. 70 der Grondwet
moet zijn: art. 72 der Grondwet
staat: gevolgde wilsverklaring
moet zijn: gebonden wilsverklaring
staat: inhoud
moet zijn: de inhoud
VOORWOORD
Over het rechtskarakter van overeenkomsten, waarbij overheids-
lichamen partij zijn, bestaat veel onzekerheid.
Liggen zij op het gebied, waarop de overheid op gelijke wijze als
een bijzonder persoon aan het rechtsverkeer deelneemt, dan is men
het er in het algemeen wel over eens, dat men met gewone privaat-
rechtelijke overeenkomsten heeft te maken.
Zoodra echter bij die overeenkomsten belangen zijn betrokken,
waarvan men de behartiging tot de specifieke overheidstaak rekent,
dan aarzelt men om deze met die gewone privaatrechtelijke overeen-
komsten gelijk te stellen.
Valt niet veel van hetgeen op dit gebied uit vrijwillige samenwerking
van overheidslichamen onderling of van overheidslichamen en bijzon-
dere personen tot stand komt buiten hetgeen men met recht een over-
eenkomst kan noemen? En voorzoover men een dergelijke samenwer-
king als overeenkomst kan betitelen, heeft deze dan niet een eigen van
de gewone privaatrechtelijke overeenkomst onderscheiden karakter?
De eerste vraag vordert een nadere bezinning op het begrip der
overeenkomst.
Niet alles, wat in onderlinge wilsovereenstemming tot stand komt,
is overeenkomst.
In veel gevallen laat zich hetgeen schijnbaar uit onderlinge samen-
werking van overheid en onderdanen ontstond, ten slotte toch tot een
eenzijdige handeling der overheid terugbrengen.
En al heeft men werkelijk met een tweezijdige rechtshandeling te
doen, dan nog is het feit der wilsovereenstemming niet steeds vol-
doende om tot het bestaan eener overeenkomst te concludeeren.
Heeft men tenslotte geconcludeerd tot het bestaan eener overeen-
komst, dan behoort men, alvorens zich de vraag te stellen, of de alge-
meene regeling van het burgerlijk contractenrecht van toepassing is,
nog te onderzoeken, of die overeenkomst wel behoort tot de soort
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van overeenkomsten, waarvoor dit recht in het bijzonder is geschre-
ven : de verbintenisscheppende overeenkomst.
Met de begrenzing van het begrip der overeenkomst tegenover de
eenzijdige rechtshandeling eenerzij ds en tegenover de meerzijdige
rechtshandeling, die niet is overeenkomst anderzijds, en met de be-
grenzing van het begrip der verbintenisscheppende overeenkomst
tegenover andere soorten van overeenkomsten, zal het eerste hoofd-
stuk zich bezig houden.
Staat in een gegeven geval vast, dat men met een verbintenisschep-
pende overeenkomst heeft te doen, dan rijst de vraag, of de algemeene
regelen, die het burgerlijk recht t. a. v. die overeenkomst bevat, daarop
van toepassing zijn.
De beantwoording van deze vraag vordert een nadere bezinning op
de onderscheiding van en de betrekking tusschen publiek- en privaat-
recht en meer in het bijzonder op de vraag naar de toepasselijkheid
van het burgerlijk recht in verhoudingen, waarbij overheidslichamen
zijn betrokken, in het algemeen.
Het zal dit onderwerp zijn, dat ons in het tweede hoofdstuk zal
bezig houden.
Hoewel hier in hoofdzaak het Nederlandsche recht zal worden
behandeld, meende ik goed te doen om daaraan ter vergelijking een
beschouwing over het Fransche recht te verbinden.
De grenzen tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen
zijn daar veel scherper dan bij ons, en de ver ontwikkelde administra-
tieve rechtspraak heeft daar aan vele verhoudingen, waarbij over-
heidslichamen zijn betrokken, welke bij ons vrij algemeen als aan het
privaatrecht onderworpen worden beschouwd, een geheel eigen en van
het burgerlijk recht scherp onderscheiden karakter gegeven.
Dit maakt de studie van het Fransche recht op dit gebied zoo bij-
zonder interessant. In zijn scherpe tegenstelling tot hetgeen naar mijn
meening voor ons recht moet worden aangenomen, werkt het verder
voor hen, die daarover tot klaarheid willen komen, uitermate verhel-
derend.
In de beide volgende hoofdstukken zal de verhouding van publiek-
en privaatrecht eveneens voor het Fransche en het Nederlandsche
recht met betrekking tot het gebied der overeenkomst worden uitge-
werkt.
Ik ben er mij tenvolle van bewust, dat men bij alle onderwerpen,
die als de onderhavige op de grenzen van publiek- en privaatrecht
liggen, met het opstellen van algemeene beginselen zeer voorzichtig
moet zijn en voor de bijzonderheden van elk speciaal geval steeds een
open oog moet houden.
Toch geloof ik, dat men zonder zich door algemeene beginselen te
laten leiden, gevaar loopt op dit onoverzichtelijk terrein te verdwalen.
Tot het opsporen van de algemeene beginselen, die ons met betrek-
king tot de overeenkomsten, waarbij overheidslichamen partij zijn,
eenig richtsnoer kunnen geven, hoop ik in dit werk een bijdrage te
hebben geleverd.
De rechtsverhoudingen, die binnen den kring van mijn onderwerp
liggen, zijn talrijk en worden in dezen tijd van steeds intensiever over-
heidsbemoeiing steeds talrijker. Ik heb er slechts eenige van in mijn
beschouwingen kunnen betrekken.
In het laatste hoofdstuk heb ik meer in het bijzonder voor het
Nederlandsche recht getracht om aan de hand van eenige voorbeelden
aan die verhoudingen ontleend, de algemeene beginselen, waarvan ik
hierboven sprak, te toetsen.
Met nadruk moet ik opmerken, dat het hierbij slechts om voorbeel-
den gaat en dat van een volledige behandeling van de verhoudingen,
waaraan die voorbeelden werden ontleend, geen sprake kon zijn.
Naar volledigheid heb ik overigens in dit werk ook over het geheel
genomen niet kunnen streven. Slechts van enkele algemeene gezichts-
punten uit heb ik mijn onderwerp kunnen belichten.
Hoofdzaak was voor mij steeds de vraag, hoe de verhouding tusschen
publiek- en privaatrecht in de hier behandelde overeenkomsten moet
worden gezien. Mijn algemeene kijk op die verhouding, zooals deze
in het tweede hoofdstuk is uiteen gezet, bracht mee, dat ik bij de
behandeling van die vraag aan de plaats, die daarbij door het bur-
gerlijk recht wordt ingenomen, de meeste aandacht heb besteed.
HOOFDSTUK I
TOEPASSINGSMOGELIJKHEDEN VAN HET BEGRIP DER OVEREEN-
KOMST, EN IN HET BIJZONDER VAN DAT DER VERBINTENISSCHEP-
PENDE OVEREENKOMST IN RECHTSVERHOUDINGEN, WAARBIJ
OVERHEIDSLICHAMEN ZIJN BETROKKEN.
§ 1. Inleiding.
„Het recht laat den individueelen mensch een kring, waarbinnen hij
zelf in vrijheid de regeling bepaalt, waaraan hij zich onderwerpt.
Niet alleen, dat het hem de vrijheid laat een handeling te verrich-
ten, waarvan de gevolgen in de wet worden omschreven, doch in
ruimeren zin, doordat hem de vrijheid toebehoort zelf de regeling in
het leven te roepen, die hem het beste schijnt." 1
De handelingen, waardoor het rechtssubject in vrijheid de regeling
bepaalt, waaraan hij zal zijn onderworpen, hetzij dat die regeling reeds
in het recht gegeven is, hetzij dat deze door hem zelf is ontworpen,
noemen wij rechtshandelingen, eenzijdige of meerzijdige naar gelang
het beoogde rechtsgevolg van de handeling van één, of meer personen
afhankelijk is.
De overeenkomst behoort tot de meerzijdige rechtshandelingen. Zij
is daarvan zooal niét de eenige, dan toch verreweg de voornaamste
vorm; voor ons recht is zij zelfs van zoo fundamenteel gewicht, dat
de wetgever de gebondenheid aan haar in art. 1374 B. W. met de
gebondenheid aan de wet heeft gelijkgesteld, en haar als ontstaansgrond
van verbintenissen een gelijke plaats als de wet heeft ingeruimd.
Welke zijn haar kenmerken? Men is het erover eens, dat de wils-
overeenstemming van twee of meer personen haar grondelement is,
maar ook, dat niet in alle gevallen, waarin overeenstemmende wils-
verklaringen van verschillende personen op het zelfde rechtsgevolg
gericht zijn, van een overeenkomst kan worden gesproken.
1
 Mr. PAUL SCHOLTEN in Mr. C. Asset's Handleiding tot de beoefening van
het Nederl. burg. recht. Alg. deel 1931, blz. 21.
Juist op het gebied, dat wij hier behandelen, ontmoeten wij talrijke
verhoudingen, waarbij men een dergelijke wilsovereenstemming kan
vaststellen, terwijl het toch voor ieder duidelijk is, dat van een over-
eenkomst niet kan worden gesproken. De verleening van gratie aan
een veroordeelde 1 of van een drankvergunning aan een caféhouder 1,
de goedkeuring van een besluit van een lager door een hooger orgaan 2,
het besluit van een college bij algemeene of meerderheid van stemmen
genomen 2, de samenwerking tot de totstandkoming van een wet door
den Koning en de beide kamers der Staten-Generaal 2, de verkiezing
van leden van vertegenwoordigende lichamen 2, het is een voor uit-
breiding vatbare opsomming van rechtshandelingen, waarbij wilsbe-
sluiten van meerdere personen zijn betrokken, doch de toepassing van
het begrip der overeenkomst zou zijn misplaatst. Ook aan verschillende
vormen van associatie, vooral wanneer uit die associatie een nieuwe
rechtspersoon ontstaat, wordt het karakter van een overeenkomst,
zooals bekend, door velen ontzegd.
De definitie der overeenkomst als wilsovereenstemming van twee
of meer personen op eenig rechtsgevolg gericht, eischt klaarblijkelijk
eenige aanvulling. Zooals uit de gegeven voorbeelden volgt, is zij niet
voldoende om een duidelijke grenslijn te trekken tusschen de over-
eenkomst en de eenzijdige rechtshandelingen, noch om haar te onder-
scheiden van meerzijdige rechtshandelingen, die geen overeenkomsten
zijn.
De bepaling van de grenzen tusschen overeenkomst en eenzijdige
rechtshandeling is voor ons onderwerp vooral noodig om in verhou-
dingen, die tusschen publieke rechtspersonen en bijzondere personen
kunnen bestaan, de contractueele verhoudingen te onderscheiden van
die, waarin de overheid, zij het ook in overeenstemming met den wil
van den bijzonderen persoon, eenzijdig tegenover hem optreedt; de
bepaling van de grenzen der overeenkomst tegenover meerzijdige
rechtshandelingen van anderen aard is vooral bij de beoordeeling van
het rechtskarakter van de samenwerking tusschen overheidslichamen
onderling van belang.
De reden, waarom wij in de vraag, of een bepaalde verhouding als
een overeenkomst moet worden beschouwd, belangstellen, is — af-
1
 Mr. F. G. SCHELTEMA, Handelingen N. J. V. 1927 II, blz. 13 en 14 en W.
Burg. Adm. 3598.
2
 Mr. H. VAN DER GRINTEN, Handelingen N. J. V. 1927 II, blz. 26 e. v. en
Gemeentebestuur 1927, blz. 493—505.
gezien van een louter theoretisch interesse — gelegen in de omstan-
digheid, dat wij eerst, wanneer een verhouding als overeenkomst kan
worden omschreven, kunnen toekomen aan de vraag, of het burger-
lijk contractenrecht t. a. v. die verhouding toepassing kan vinden.
Daar ons burgerlijk contractenrecht, zooals ook het Fransche, van
de verschillende soorten van overeenkomsten uitsluitend op de ver-
bintenisscheppende overeenkomsten betrekking heeft, zullen wij ons,
na het begrip der overeenkomst tegenover de eenzijdige rechtshande-
lingen en de meerzijdige rechtshandelingen van anderen dan contrac-
tueelen aard te hebben afgebakend, de vraag moeten stellen, welke
overeenkomsten onder het begrip der verbintenisscheppende overeen-
komst vallen.
§ 2. De overeenkomst tegenover de eenzijdige
rechtshandeling.
Ter afbakening van de overeenkomst tegenover de slechts schijn-
baar meerzijdige, doch in wezen eenzijdige rechtshandeling moet men,
meen ik, aan het vereischte der onderlinge wilsovereenstemming toe-
voegen, dat het door partijen gezamenlijk beoogde rechtsgevolg door
het recht ook aan de wilsverklaringen van partijen gezamenlijk wordt
vastgeknoopt. Buiten dat begrip vallen daarom de wilsverklaringen
van meerdere personen op het ontstaan van eenig rechtsgevolg ge-
richt, wanneer een der verklaringen op zich zelf dat rechtsgevolg
reeds zou kunnen voortbrengen.
Slechts schijnbaar hebben wij in die gevallen met meerzijdige rechts-
handelingen te doen. In werkelijkheid vindt slechts een eenzijdige
rechtshandeling plaats : de wilsverklaring van dengene, die het be-
oogde rechtsgevolg kan teweeg brengen. De overeenstemmende ver-
klaring van den ander, die bij dat rechtsgevolg mede belang heeft,
doch wiens medewerking bij het ontstaan daarvan niet noodig is, kan
als irrelevant worden beschouwd.
Als voorbeeld kan onder meer dienen de gratie, die in de praktijk
weliswaar in het algemeen slechts op verzoek wordt verleend, doch
niettemin een volkomen eenzijdige handeling is van den Koning,
welke voor haar rechtsgeldigheid dat verzoek niet noodig heeft.
Ook in de gevallen, waarin men om een zekere handeling te ver-
richten toestemming van een ander noodig heeft, of een genomen be-
sluit diens goedkeuring behoeft (toestemming van den man tot de
verrichting van rechtshandelingen door de vrouw, toestemming van
ouders aan kinderen, goedkeuring van bepaalde besluiten van gemeen-
tebesturen door Gedeputeerde Staten of door den Koning) zal die
toestemming of goedkeuring in het algemeen worden gegeven na een
daartoe gedaan verzoek. Met een overeenkomst hebben we, niettegen-
staande ook hier wilsovereenstemming bestaat, gericht op het ont-
staan van een rechtsgevolg, niet te doen, omdat de bevoegdheid tot
de verrichting van bedoelde handelingen of tot uitvoering van bedoeld
besluit niet wordt verkregen door verzoek en toestemming of goed-
keuring tezamen, doch door die toestemming of goedkeuring alleen.
Het is een overspanning van het contractsbegrip om overal, waar
wilsovereenstemming bestaat, een overeenkomst te willen zien.
Voorzoover de bedoeling van partijen niet op het sluiten van een
overeenkomst was gericht — en dit is in de hierboven genoemde geval-
len zeker niet het geval — is het gebruik van dit begrip alleen dan op
zijn plaats, indien de verklaring van bepaalde rechtsgevolgen op geen
andere wijze mogelijk is. In gevallen, waarin een bepaald rechtsge-
volg door de eenzijdige rechtshandeling van de eene partij kan worden
verklaard, is de constructie van een overeenkomst door het vooraf-
gaand verzoek of de achteraf gegeven toestemming tot aanbod of be-
williging van de andere partij te verheffen, niet gerechtvaardigd.1
Van eenzijdige rechtshandelingen zou ik ook willen spreken in
gevallen, waarin tot de rechtsgeldigheid van een handeling — van de
overheid bijvoorbeeld — het verzoek van den betrokkene weliswaar
noodig is, doch dit verzoek alleen formeele beteekenis heeft; d. w. z.,
wanneer dat verzoek tot de formaliteiten behoort, die aan de over-
1
 Een voorbeeld van zoodanige overspanning van het overeenkomstbegrip
meen ik te hebben gevonden in het proefschrift van Mr. H. A. L. TEN HOEDER
over de „Verbintenis in het fiscale recht," Amsterdam 1931 op blz. 103.
De schrijver bespreekt daar het uitstel van betaling van belasting, dat de Mi-
nister van Financiën ingevolge art. 17 2de lid der Wet op de invordering van
's Rijks dir. bel. kan toestaan en bestrijdt de opvatting, dat een dergelijke be-
schikking een eenzijdige handeling zou zijn: „Ons voldoen dergelijke eenzijdige
rechtshandelingen niet, wanneer het geheel als overeenkomst is te construeeren.
De wilsverklaring van het individu is of in het verzoek of in de stilzwijgende
toestemming achteraf gelegen." Dit nu schijnt mij onjuist. Het staat toch wel
vast, dat de Minister desnoods ook zonder uitdrukkelijke of stilzwijgende wils-
verklaring van den betrokkene uitstel van betaling kan verleenen, zoodat het
rechtsgevolg van zijn beschikking ook zonder overeenkomst volkomen verklaar-
baar is. Waarom is het dan noodig om in de gevallen, waarin dat uitstel op ver-
zoek wordt verleend of daarin achteraf wordt toegestemd, van een overeen-
komst te spreken, waaraan de betrokken partijen zelf zeker allerminst zullen
hebben gedacht?
heidshandeling ingevolge de voor de totstandkoming daarvan voor-
geschreven procedure moeten voorafgaan. De overheidshandeling is
in die gevallen ook zonder dit verzoek denkbaar en daarom evenzeer
als eenzijdig te beschouwen als in de hierboven bedoelde gevallen,
waarin beschikt werd op een verzoek, dat rechtens in het geheel geen
beteekenis had. Van medewerking van den verzoeker aan het tot stand
komen van de overheidshandeling in den zin van toestemming daartoe
of aanvaarding daarvan is immers in geen van deze beide gevallen
sprake.
Naast en tegenover de overspanning van het begrip der overeen-
komst gelegen in de toepassing van dit begrip, waar een eenzijdige
rechtshandeling ter verklaring van een rechtsgevolg voldoende zou
zijn, ontmoeten wij in de litteratuur een opvatting, die naar den ande-
ren kant overdrijft, door in verhoudingen, waarbij naast bijzondere
personen overheidslichamen zijn betrokken, ook daar, waar tot het
ontstaan van het door beide partijen beoogde rechtsgevolg haar onder-
linge wilsovereenstemming wél onontbeerlijke voorwaarde is, dat
rechtsgevolg desalniettemin uit een eenzijdige overheidshandeling te
verklaren. De betrekking, waarin de individu staat tot de publieke
zaak, tot de overheid met haar „rechtens bovendrijvenden hem een-
zijdig beheerschenden wil" zou verhinderen, dat overheidslichamen
en bijzondere personen in gelijke mate aan het ontstaan van eenig
rechtsgevolg kunnen deel hebben. Waar tusschen overheid en onder-
daan een verhouding bestaat, tot het ontstaan waarvan hun onderlinge
wilsovereenstemming onmisbare voorwaarde is geweest, moet daarom
aan die wilsovereenstemming een ander karakter worden toegekend
dan aan de wilsovereenstemming, die een overeenkomst doet ont-
staan. De ontstaansgrond van die verhoudingen wordt om deze reden
in de als eenzijdige rechtshandeling beschouwde wilsverklaring van
de overheid gezocht; de overeenstemmende wilsverklaring van den
bijzonderen persoon, zonder dewelke de overheidshandeling zonder
kracht zou blijven, wordt tot een voorwaarde, van de vervulling waar-
van de werking van die overheidshandeling afhankelijk is, gedegra-
deerd. Een dergelijke overheidshandeling wordt in de Duitsche litte-
ratuur als „bedingte Verfügung" aangeduid. De verleening van con-
cessies of vergunningen onder voorwaarden, die door concessie- of
vergunninghouder aanvaard moeten worden en de benoeming tot
ambten, die door den benoemde moeten worden aangenomen, zijn
voorbeelden van dergelijke „bedingte Verfügungen".
Het scherpst is de hierbedoelde opvatting, die in dezen vorm wel-
licht niet vele aanhangers meer zal tellen, doch bij vele schrijvers over
administratief recht nog nawerkt, uiteengezet door den grondlegger
van de Duitsche administratief-rechtelijke wetenschap OTTO MAYER.
In een in den derden jaargang van het „Archiv für öffentliches Recht"
opgenomen studie, die onder den titel „Zur Lehre vom öffentlich-
rechtlichen Vertrage" de onhoudbaarheid van het begrip publiek-
rechterlijke overeenkomst tracht aan te toonen, worden zijn opvattin-
gen hieromtrent aan de hand van de ambtenaars verhouding uiteen-
gezet.
OTTO MAYER moet erkennen', dat in een rechtstaat — waarvan ook
hij bij zijn beschouwingen uitgaat — de opvatting, dat de overheid
bevoegd zou zijn om krachtens haar algemeen bevelsrecht een persoon
zonder diens toestemming met een ambt te bekleeden en hem daardoor
de aan dat ambt verbonden verplichtingen op te leggen, onhoudbaar is.
Zulk een bevoegdheid zou op een wettelijke basis moeten berusten
en deze is niet aanwezig. Die wettelijke basis kan echter worden
gemist, wanneer de benoemde zich aan het desbetreffende besluit van
de overheid vrijwillig onderwerpt. De onderwerping van den onder-
daan treedt dan in de plaats van de niet bestaande wettelijke bevoegd-
heid van de overheid hem eenzijdig verplichtingen op te leggen.
De beteekems van die onderwerping is enkel „das Hindernis weg zu
raumen, welches der verfassungsmaszige Vorbehalt des Gesetzes der
Macht und Zustandigkeit der Regierung setzt. Sind sie (te weten de
„Ermachtigungen und Einwilligungen der Untertanen") in concreto
gegeben, so wird dadurch die Zustandigkeit der Regierung für diese
Art von Einwirkung frei." 1
Een overeenkomst ontstaat door deze onderwerping aan het over-
heidsbevel niet. Want daartoe is iets anders noodig „Nicht der eine
soll die Rechtswirkung erzeugen und der andere sich das gefallen
lassen, sondern beide mussen sie geschaffen haben; dann ist es ein
Vertrag." 1
Een dergelijk samen werken, samen scheppen op voet van gelijk-
heid nu is in het publieke recht, zooals OTTO MAYER dat ziet, on-
denkbaar.
De eisch, dat bepaalde bevelen van bepaalde staatsorganen slechts
rechtskracht kunnen krijgen door vrijwillige onderwerping van den
1
 T. a. p. blz. 39 en 40.
enkeling „wird aber vollauf genügt in der Form, dasz die Zustandigkeit
jener Organe zur Vornahme des Aktes abhangig gemacht wird von
Gesuchen, und Annahme-erklarungen der Einzelnen. Ein Gesetz,
welches überflüssiger Weise die Einwilligung zu einer förmlichen Mit-
wirkung an der Erzeugung des Rechtsverhaltnis im Sinne des Ver-
trages steigerte, nur um einen wahren Vertrag zu haben, ware eine
leere juristische Liebhaberei.
Darum sind wahre Vertrage des Staats auf dem Gebiete des öffent-
lichen Rechtes überhaupt nicht denkbar." 1
Bij verschillende andere schrijvers over adm. recht vinden wij deze
opvatting terug. Zoo stelt KORMANN voor het begrip overeenkomst
als vereischte naast de wilsovereenstemming „die rechtliche Gleich-
wertigkeit der beteiligten Willen." Deze ontbreekt steeds, wanneer een
bijzonder persoon als onderdaan staat tegenover „den überragenden
Inhaber des Imperiums". Scherp onderscheidt daarom ook hij tus-
schen „Vertrag einerseits und einer solchen einseitigen Verfügung,
die nach dem Gesetz nur mit Zustimmung der Betroffenen zulassig
ist anderseits." 2
Tot dergelijke beschikkingen behooren ook volgens hem de ambte-
naarsbenoeming en de concessie. Op het gebied van het publieke
recht kan van overeenkomsten naar zijn meening dan ook alleen
worden gesproken bij regelingen tusschen „gleichgeordneten Personen
des öffentlichen Rechtes (zooals tusschen overheidslichamen onder-
ling). „Dagegen sind die mit Vorliebe so bezeichneten öffentlich recht-
liche Vertrage zwischen Staat und Untertan (Dienstvertrag des
Beamten und Offiziers, Naturalisation, Kapitulation) richtiger Ansicht
nach als Verwaltungsakte auf Unterwerfung zu konstruieren, d. h.
als solche V. deren Rechtmaszigkeit (nicht etwa Rechtswirksamkeit!)
bedingt ist durch die Zustimmung des Betroffenen." 3
In den zelfden zin ook FLEINER 4, volgens wien van overeenkomsten
slechts kan worden gesproken „wo für die Herbeiführung eines be-
stimmten Rechtserfolges von Gesetzeswegen der Wille einer jeden der
beiden Parteien von gleichsam juristischem Wert ist." Ook hij spreekt
1
 T. a. p. blz. 39 en 40.
2
 Dr. KARL KORMANN, System der rechtsgeschaftlichen Staatsakte, blz. 37.
3
 DR. KARL KORMANN in Wörterbuch des deutschen Staats-und Verwaltungs-
recht Tubingen 1924 sub voce Verwaltungsakte, blz. 726.
4
 FRITZ FLEINER, Institution des deutschen Verw. rechtes, 8e Auf lage 1928.
blz. 193.
bijvoorbeeld t. a. v. de aanvaarding van een benoeming door een
ambtenaar van „gesetzliche Voraussetzung für die Rechtsgültig-
keit der Verfügung." 1
Ook voor ons recht wordt het hierbesproken begrip door verscheidene
schrijvers gebezigd. Zoo bespreekt Mr. Dr. H. J. ROMEYN in zijn
leerboek over het administratief recht als een van de overeenkomst
te onderscheiden rechtsvorm, de eenzijdige rechtshandeling van de
overheid, waarvan de werking van de uitdrukkelijke of stilzwijgende
aanvaarding van den betrokkene afhankelijk is. 2
Ook Prof. v. D. POT noemt in zijn beschouwingen over de „Vormen
van het Bestuur" opgenomen in het „Nederlandsch Bestuursrecht"
verschillende soorten van overheidsbeschikkingen, die voor haar
werking de toestemming der betrokkenen noodig hebben, doch des-
alniettemin geen overeenkomsten zijn. 3
Te vergelijken met de hierbedoelde opvatting is het standpunt,
dat verschillende Fransche schrijvers over administratief recht hebben
ingenomen tegenover de zgn. „contrats d'adhésion".
Van „contrats d'adhésion" wordt in de Fransche rechtslitteratuur
gesproken, wanneer de feitelijke verhouding tusschen twee contrac-
teerende partijen zoodanig is, dat de eene — wil de overeenkomst tot
stand kunnen komen — niet veel anders kan doen dan de voorwaarden,
die de andere hem stelt, te onderschrijven. Zoo zal bij een arbeidsover-
eenkomst, een overeenkomst van verzekering, een overeenkomst van
vervoer met een spoorwegmaatschappij, van onderhandeling over de
voorwaarden der overeenkomst in de meeste gevallen geen sprake zijn,
doch de arbeider, verzekerde, verzender de hem door zijn tegenpartij
voorgelegde, meestal algemeene voorwaarden zonder voorbehoud
moeten aanvaarden.
De naam „contrats d'adhésion" wordt aan dergelijke overeenkom-
sten gegeven „pour bien marquer le rôle effacé qu'y joue la volonté
du „plus faible des contractants." 4
Hoewel met name de uitlegging van dergelijke contracten — de
1
 T. a. p. blz. 192.
2
 T. a. p. blz. 47 e. v.
3
 Nederlandsch Bestuursrecht, uitgave ter gelegenheid van het 50 jarig be-
staan van de inrichting voor de gemeente administratie van N. Samsom N.V.
te Alphen aan den Rijn, 1932, blz. 218.
4
 COLIN et CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil francais, 8e éd. 1935 II,
No. 9.
vaststelling van de gemeenschappelijke bedoeling van partijen —
moeilijkheden 1 biedt, beschouwen de meeste civilisten de „contrats
d'adhésion" als gewone overeenkomsten en de „adhesion" als een
vorm van de voor het bestaan van overeenkomsten in het algemeen
vereischte „consentement." 2
Verschillende schrijvers over publiek recht daarentegen ontzeggen
het contractueel karakter aan verhoudingen, waarbij in gevallen, als
hierboven genoemd, de overheid tegenover een bijzonder persoon staat.
Op soortgelijke gronden waarop de Duitsche schrijvers het gebruik
van het contractsbegrip t. a. v. de „bedingte Verfügung" of de „Ver-
waltungsakt auf Unterwerfung" hebben bestreden, meenen de hier-
bedoelde schrijvers, dat de wilsovereenstemming bij de „contrats d'ad-
hésion" niet van denzelfden aard is, als die voor het ontstaan van een
overeenkomst wordt vereischt.
Van contracten kan slechts worden gesproken „qu'autant que
„l'objet de l'accord est réellement — non fictivement — Ie résultat
„d'une elaboration en commun d'un debat; il y a adhesion, chaque
„fois que eet objet est l'ceuvre unilaterale de l'une des parties a la
„quelle l'autre partie n'a que Ie choix de donner ou de refuser son
„assentiment sans debat." 3 In gelijken zin ook DUGUIT. 4
Ook hier dus tracht men op grond van de vermeende juridische
ongelijkheid van partijen, een rechtsgevolg door wilsovereenstemming
van twee personen in het leven geroepen, op een eenzijdige rechtshan-
deling van slechts een der partijen terug te brengen.
Zoowel in de Duitsche leer van de „bedingte Verfügung" als in de
Fransche leer van de eenzijdige rechtshandeling met „adhesion" van
de tegenpartij wordt de beteekenis van de wilsverklaring van het
overheidslichaam m. i. overschat ten koste van die van den bijzon-
deren persoon.
1
 SALEILLES, De la declaration de volonté no. 90; DEREUX, Sur l'interpréta-
tion des actes juridiques 1905 (aangehaald de noot van M. HAURIOU onder
C. d.'E. 23 Mars 1906 S. 1908—3—17).
2
 COLIN et CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français II, No. 7;
THALLER et PERCEROU, Traite élémentaire de droit commercial, 7e éd. 1925
n°. 1160; G. RIPERT, La regie morale dans les obligations civiles, 3e éd. 1935,
No. 55—60.
3
 RENARD, Cours élémentaire de droit publique No. 51 blz. 70, noot 2 (aange-
haald bij J. ROUVIÈRE, A quels signes reconnaitre les contrats administratifs,
Paris 1930 blz. 12).
4
 Traité de droit constitutionnel I, 3e éd. 1927, blz. 367 e. v.
De omstandigheid, dat de rechtsgevolgen der wilsovereenstemming
wellicht van te voren door de partijen eenzijdig waren geregeld, doet
niet af aan het feit, dat die rechtsgevolgen slechts door de wilsover-
eenstemming van beide partijen van kracht konden worden en dat
op het oogenblik der wilsovereenstemming de wil van beide partijen
in gelijke mate op het intreden van die gevolgen was gericht.
Wanneer tot het ontstaan van eenig rechtsgevolg de wilsverklarin-
gen van twee partijen vereischt zijn, is de intreding daarvan van beide
verklaringen in gelijke mate afhankelijk, en is het willekeurig aan een
der beiden een hoogere rechtskracht toe te kennen dan aan de andere.
De omstandigheid, dat de overheid in vele gevallen bevoegd is
eenzijdig haar wil aan haar onderdanen op te leggen, is nog geen reden
om ook in de gevallen, waarin zij dat niet kan, en tot het intreden
van de door haar gewenschte rechtsgevolgen de toestemming van een
ander noodig is, aan haar wil bij het tot stand komen van dat ge-
volg een grootere plaats in te ruimen dan aan den wil van dien ander.
Scherp en doeltreffend is de leer van de „bedingte Verfügung" door
KELSEN aangevallen.1 Zooals in vele andere door hem bestreden
theoriën ziet hij ook hier — en m. i. terecht — een verwarring van
macht en recht.
„Solcher weise könnte auch jeder Kaufvertrag als einseitig wirkende
Willenserklarung der einen Partei konstruiert werden, deren Wirkung
bedingt ist durch die Offerte und Annahmeerklarung der anderen
Partei. Denkt man sich die erste Partei in Bezug auf dem Gegenstand
des Kaufes in Monopolstellung, dann käme in dieser Konstruktion
ihre wirtschaftliche Überlegenheit, ihr wirtschaftlicher Mehrwert
ebenso zum Ausdruck, wie die Otto Mayersche Konstruktion der
Naturalisation2 die politische Machtsüberlegenheit des Staates,
den politischen Mehrwert des Staates zum Ausdruck bringen will.
Allein diese politische Machtsdifferenz zwischen Staat und Partei
ist ebensowenig juristisch zu konstruieren, wie die wirtschaftliche."
Een soortgelijke opmerking wordt bij COLIN et CAPITANT gericht
tegen de meening, dat de „contrats d'adhésion" bij gebreke aan „indé-
pendance respective des contractants et possibilité pour chacun d'eux
de discuter les termes juridiques du rapport projeté" geen echte over-
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eenkomsten zouden zijn: „En fait une telle observation est peutêtre
fondée. En droit elle est inexacte." 1
Ik zou dan ook willen volhouden, dat in alle gevallen, waarin tot
de totstandkoming van eenig rechtsgevolg de wilsverklaringen van
meerdere partijen in den vorm van een onderling afhankelijke wils-
overeenstemming hebben medegewerkt, van een overeenkomst moet
worden gesproken; en dat de omstandigheid, dat een der partijen
daarbij door welke oorzaak dan ook in een sterkere positie verkeert
dan de andere aan die beschouwing niet kan afdoen.
Slechts daar, waar de wilsverklaring van den bijzonderen persoon
naast die der overheid tot het ontstaan van bet beoogde rechtsgevolg
overbodig was, behoort de toepassing van het begrip der overeenkomst
niettegenstaande het feitelijk bestaan der wilsovereenstemming ach-
terwege te blijven.
In het laatste hoofdstuk zal de bespreking van de concessie en de
vergunning en van de ambtenaarsverhouding de gelegenheid geven
om op de hierboven met betrekking tot de grenzen tusschen de over-
eenkomst en de eenzijdige rechtshandeling gegeven beschouwingen
terug te komen.
§3. De overeenkomst tegenover meerzijdige rechtshande-
lingen van niet contractueelen aard.
Nadat wij de grenzen tusschen het begrip der overeenkomst en de
eenzijdige rechtshandeling hebben getrokken, moeten wij dit begrip
nader bepalen tegenover meerzijdige rechtshandelingen van anderen
dan contractueelen aard. Wij zagen immers reeds, dat, al is de over-
eenkomst van de meerzijdige rechtshandelingen de voornaamste vorm,
niet alle meerzijdige rechtshandelingen overeenkomsten zijn.
Het bestek van dit werk laat het niet toe om naar de vele vragen
die hier liggen een diepgaand onderzoek in te stellen. Een criterium,
aan de hand waarvan voor alle gevallen tusschen het gebied der over-
eenkomsten en dat der meerzijdige rechtshandelingen van anderen dan
contractueelen aard de juiste grenslijn kan worden getrokken, verma.g
ik niet te geven. Ik meen echter wel de gronddefinitie der overeen-
komst als overeenstemming van twee of meer wilsverklaringen op
eenig rechtsgevolg gericht, door het stellen van een drietal nadere
eischen zoover te kunnen aanvullen, dat het gebied der overeenkomst
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althans van het grootste deel der daarin niet thuis behoorende meer-
zijdige rechtshandelingen wordt gezuiverd.
In de eerste plaats komt, dunkt mij, geen overeenkomst tot stand,
indien de overeenstemmende wilsverklaringen weliswaar van ver-
schillende personen in den natuurlijken zin van het woord afkomstig
zijn, doch deze personen daarbij slechts als organen van één rechts-
persoon optreden.
Tusschen den Koning en de beide kamers der Staten-Generaal,
tusschen de individueele leden van een college bij de vorming van
hun besluit, tusschen de kiezers bij het uitbrengen van hun stemmen
komt dus geen overeenkomst tot stand, al is bij al deze gevallen de
overeenstemming van de wilsverklaringen van verschillende personen
noodig om een rechtsgevolg te doen ontstaan. De eisch, dat bij een
overeenkomst meer dan één rechtssubject als partij moet zijn betrok-
ken, komt mij zoo vanzelfsprekend voor, dat het niet noodig is hierop
nader in te gaan.
In de tweede plaats, moet er, naar ik meen, de aandacht op worden
gevestigd, dat de wilsovereenstemming gericht op eenig rechtsgevolg,
het gemeenschappelijk kenmerk van alle meerzijdige rechtshandelin-
gen, bij de overeenkomst een bijzonder karakter heeft. De wilsover-
eenstemming van den een is daar niet toevallig in overeenstemming
met die van een ander, doch partijen richten zich tot elkaar, trachten
doelbewust tot een overeenstemming te komen, en stellen haar wils-
verklaringen zelfs van het tot stand komen van die overeenstemming
afhankelijk.
„Dans l'acte contractuel" — aldus de Fransche schrijver G. JÈZE —„il
y a des manifestations de volonté, qui se conditionnent l'une l'autre." 1
„Bij een contract stem ik toe, omdat, of indien, gij ook toestemt,"
bij andere meerzijdige rechtshandelingen „is mijn verklaring onafhan-
kelijk van de uwe", aldus wordt dezelfde gedachte door Prof. SCHOL-
TEN uitgedrukt.2
Het vereischte van de onderlinge afhankelijkheid der wilsver-
klaringen licht uit het begrip der overeenkomst de wilsverklaringen
van meerdere personen, die onafhankelijk van elkaar zeker rechts-
gevolg beoogen, al kan dit ook door hen, evenals dat t. a. v. de bij
een overeenkomst betrokken partijen het geval is, slechts gemeen-
schappelijk worden bereikt. Wanneer men een overeenkomst sluit,
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verklaart men iets te willen, omdat, of indien, ook een ander een derge-
lijke verklaring afgeeft; bij meerzijdige rechtshandelingen van anderen
aard ontbreekt die afhankelijkheid ; men verklaart iets te willen, onaf-
hankelijk van de vraag, of een ander een dergelijke verklaring afgeeft,
ook al weet men, dat het resultaat slechts met medewerking van dien
ander tot stand kan komen. Hierboven werden reeds uit het gebied
der overeenkomsten gelicht de wilsverklaringen, die bijdragen tot de
vorming van de beslissing van een college, of tot den uitslag van een
verkiezing, omdat de daarbij betrokken personen niet als afzonderlijke
personen doch als organen van een en dezelfde rechtspersoon optreden.
Ook al gaan echter op dergelijke rechtsgevolgen gerichte verklaringen
uit van personen, die wél als afzonderlijke rechtssubjecten optreden,
— men zou als voorbeeld kunnen noemen een vergadering van schuld-
eischers, waarop over surséance of accoord moet worden gestemd
— dan nog kan van een overeenkomst niet worden gesproken, omdat
de onderlinge afhankelijkheid der wilsverklaringen ontbreekt. Onver-
schillig of zulk een stemming geheim is, zoodat de eene aanwezige
zelfs niet weet, hoe de andere stemt, dan wel openbaar, zoodat men
van eikaars standpunt op de hoogte is, ieder bepaalt in principe zelf
zijn wil, zonder dezen van dien van den ander te laten afhangen, en
brengt dienovereenkomstig zijn stem uit. Hoewel het resultaat van
de stemming, het besluit, ook hier door de wilsovereenstemming van
de meerderheid der ter vergadering aanwezige personen in het leven
wordt geroepen, kan in deze wilsovereenstemming geen overeen-
komst worden gezien.
In de derde plaats moet, wil van een overeenkomst sprake kunnen
zijn, het rechtsgevolg, waarop de overeenstemmende wilsverklaringen
betrekking hebben, in principe de onderlinge verhouding van partijen
of van hen, die door partijen worden vertegenwoordigd, althans niet
uitsluitend derden betreffen. Het ook in ons overeenkomstenrecht
geldende beginsel, dat overeenkomsten althans in principe en afgezien
van de uitzonderingen van art. 1352 en 1353 B. W. slechts tusschen
partijen werken, bevestigt dit. Wanneer meerdere personen, beschik-
kende over een hun gezamenlijk tegenover derden toekomende be-
voegdheid, door hun gezamenlijk afgelegde wilsverklaring ten opzichte
van dien derde een rechtsgevolg in het leven roepen, ontstaat tusschen
die personen onderling geen overeenkomst, al is het natuurlijk mogelijk,
dat aan dat gezamenlijk optreden een overeenkomst, waarbij zij zich
tegenover elkaar verbonden dit te zullen doen, vooraf is gegaan.
Omschrijft men de overeenkomst als de overeenstemming van de
onderling afhankelijke wilsverklaringen van verschillende als zelf-
standige partijen optredende personen, gericht op een althans mede
tusschen die partijen werkend rechtsgevolg, dan is daarmede naar
mijn meening het gebied der overeenkomsten tegenover dat der
meerzijdige rechtshandelingen van anderen dan contractueelen aard
grootendeels afgebakend.
De meerzijdige rechtshandelingen, die geen overeenkomsten zijn,
kunnen van zoo verschillenden aard zijn, dat het de vraag is, of het
ooit eenig nut zal kunnen afwerpen haar onder één naam samen te
vatten en gemeenschappelijk te behandelen. In Duitschland heeft
men handelingen als hier bedoeld op voetspoor van KUNTZE 1 wel
den naam „Gesamtakt" gegeven.
Naast het begrip der „Gesamtakt" is, vooral in Duitschland, nog
een ander begrip tot ontwikkeling gekomen, waardoor het gebied der
overeenkomst aanmerkelijk verder wordt beperkt, dan ik hier heb
verdedigd. Ik bedoel het begrip der „Vereinbarung."
Afgezien van de hierboven aan de overeenkomst gestelde eischen,
is volgens de schrijvers, die met dit begrip werken, voor het bestaan
van een echte overeenkomst nog noodig, dat partijen ieder voor zich
een verschillend gevolg willen bereiken, althans dat zij tegengestelde
behoeften hebben, die door de uitruiling der van weerszijden bedongen
prestaties bevredigd kunnen worden. Het voorbeeld bij uitstek van
een echte overeenkomst is voor hen de koopovereenkomst: zij zal
immers tot stand komen, wanneer A. het geld en B. de waar behoeft,
en partijen het er over eens worden, dat A. het geld zal krijgen door
aan B. de waar te leveren, en B. de waar zal krijgen door aan A. het
geld te betalen. Ontbreekt dit vereischte, dan zou men niet met een
overeenkomst, doch met een „Vereinbarung" hebben te doen. „Ver-
einbarung ist Willenseinigung zum Zweck der Befriedigung entgegen-
gesetzter oder doch nicht kongruierender Interessen'' is de omschrijving,
die G. JELLINEK 2 van de „Vereinbarung" geeft, waaronder hij overigens,
evenals de grondlegger van het begrip Binding, mede verschillende
rechtshandelingen begrijpt, die ook onder het begrip der „Gesamtakt"
vallen.
Ken uitvoerige uitwerking van het begrip der „Vereinbarung" heeft
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Wiarda 2
TRIEPEL. in zijn werk over „Landesrecht und Völkerrecht" 1 gegeven.
Voor hem schuilt de tegenstelling tusschen overeenkomst en „Verein-
barung" vooral hierin, dat bij overeenkomsten, anders dan bij „Ver-
einbarungen", van een gemeenschappelijken wil van partijen eigenlijk
niet dan in zeer beperkte mate kan worden gesproken. De wil toch
van ieder der partijen tot de prestatie, waartoe zij zich zelf verbindt,
(sich ver halten wollen) en de wil van ieder der partijen tot de prestatie
van den ander is daar verschillend ; slechts de wil, die op het uiteindelijk
resultaat van de transactie betrekking heeft, (geschenen wissen wollen)
is gelijk. Bij een „Vereinbarung" is dat anders: „Comme le contrat, Ie
Vereinbarung consiste en déclarations concordantes de volonté de
plusieurs personnes. Ces déclarations sont, comme dans Ie contrat,
échangées l'une contre l'autre. Mais à la différence de cequi se passé dans
le contrat, chaque partie declare ici une volonté, qui est absolument
semblable a la volonté desautres parties." 2 ledere deelnemer verklaart
tegenover den ander hetzelfde te willen doen; ieder wil ook, dat de
ander hetzelfde doet; daarbij willen allen hetzelfde resultaat, waarbij
allen een gelijksoortig belang hebben.
Bij overeenkomsten zouden verder slechts twee personen of twee
groepen van personen kunnen optreden; bij „Vereinbarungen" zou
het getal der deelnemers onbeperkt kunnen zijn. Bij overeenkomsten
zouden partijen tot verschillende prestaties verplicht en gerechtigd
zijn; indien de overeenkomst eenzijdig is, zou de prestatie van den
verbondene toch altijd van dien aard zijn, dat de gerechtigde deze
niet zou kunnen verrichten, en zou het recht van den gerechtigde van
dien aard zijn, dat de verbondene het niet zou kunnen uitoefenen.
Bij „Vereinbarungen" daarentegen zijn rechten en verplichtingen ge-
lijk; indien niet alle deelnemers verplichtingen of rechten hebben, zijn
zij toch steeds van dien aard, dat ook de niet-verplichte of gerechtigde
deze c. q. zou kunnen vervullen, resp. uitoefenen.
Naar mijn meening gaan de hierboven beschreven beschouwingen
in haar beperking van het begrip der overeenkomst te ver. Het komt
mij voor, dat de tegenstrijdigheid van belangen en het verschil in
prestaties, — inderdaad een typisch kenmerk van dien vorm der over-
eenkomst, die de wederkeerige overeenkomst wordt genoemd, — al-
thans voor ons recht niet als typisch kenmerk van de overeenkomst
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in het algemeen, en zelfs niet van de verbintenisscheppende overeen-
komst kan worden beschouwd.
Ook is, althans voor ons recht, niet wel vol te houden, dat bij een
overeenkomst slechts twee partijen of twee groepen van partijen kun-
nen zijn betrokken. Dat TRIEPEL aan het begrip der overeenkomst,
zooals hij deze omschrijft, dezen eisch stelt, hangt trouwens ten
nauwste samen met de meening, dat in elke overeenkomst zich een
belangentegenstelling, die inderdaad in haar zuiversten vorm bij een
verhouding van meer dan twee partijen moeilijk kan worden gedacht,
zou moeten openbaren.
Als voorbeelden van „Vereinbarungen" worden door de voorstanders
van dit begrip verscheidene meerzijdige rechtshandelingen genoemd,
die ook ik, zij het op andere gronden, buiten het gebied der overeen-
komst zou willen houden. Samenwerking tusschen personen, die
te zamen een bevoegdheid of een recht hebben, als directeuren van
een N. V., die het eens worden over de bedrijfsvoering, ouders, die
het eens worden over de opvoeding van hun kinderen, beslissingen van
de meerderheid van de leden van een college, beschouw ook ik niet
als overeenkomsten. In de meeste van deze gevallen kan er niet
van meer dan één partij worden gesproken, ontbreekt de onderlinge
afhankelijkheid der overeenstemmende wilsverklaringen, en is het
beoogde rechtsgevolg slechts op derden gericht.
Practisch komt het verschil tusschen het door mij verdedigde stand-
punt en dat van de voorstanders van het begrip der „Vereinbarung"
vooral tot uiting in de gevallen, waarin verschillende personen ge-
meenschappelijke belangen in den vorm van de een of andere associatie
trachten te behartigen.
De gelijkheid van de belangen van partijen en de prestaties, waartoe
zij zich onderling verbinden, is voor de voorstanders van het begrip
der „Vereinbarung" aanleiding om aan dergelijke verhoudingen het
contractueele karakter te ontzeggen. Ook de omstandigheid, dat hier-
bij meer dan twee partijen kunnen zijn betrokken, wijst er volgens
de beschouwingen van TRIEPEL c. s. op, dat wij hier niet met overeen-
komsten hebben te doen. Voor ons onderwerp is vooral van belang,
dat men op deze gronden verschillende vormen van samenwerking
tusschen overheidslichamen op het gebied van hun bestuurstaak buiten
het gebied der overeenkomst heeft gesteld.1
1
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Dat bovenstaande gronden, althans voor ons recht, echter niet
voldoende zijn om aan een meerzijdige rechtshandeling, die overigens
aan de kenmerken van het begrip der overeenkomst voldoen, het
contractueele karakter te ontzeggen, leert het voorbeeld van de
maatschap, die zonder twijfel een overeenkomst is, al kunnen daarbij
zeer wel meer dan twee personen met gelijke belangen en onderling
tot prestaties van gelijken aard gebonden, betrokken zijn.
Niettemin rijst ook bij mij, zij het op andere gronden, de vraag of
t. a. v. sommige vormen van associatie het begrip der overeenkomst
nog wel toepassing kan vinden. Ik denk daarbij vooral aan die vormen
van samenwerking, die aanleiding geven tot het ontstaan van een
nieuwe rechtspersoon, met name aan de oprichting van een vereeni-
ging of een N. V. Het is wel zeer de vraag, of wanneer dit het geval
is, van de meerzijdige rechtshandeling, die op het ontstaan van die
rechtspersoon gericht is, nog kan worden gezegd, dat zij tusschen
partijen zelf werkt, dan wel van een gemeenschappelijk optreden, dat
slechts op een derde, te weten de nieuwe rechtspersoon betrekking
heeft, moet worden gesproken.1 Denkt men bij de rechtspersoon in
de eerste plaats aan de in haar samenwerkende leden, dan zal men ge-
neigd zijn om bovenstaande vraag in eerstgenoemden zin te beantwoor-
den, — beschouwt men haar als een buiten de individueele leden om
bestaande realiteit, dan zal men zich meer tot het laatstgenoemde
standpunt aangetrokken voelen. Mogelijk is ook, dat men voor ver-
schillende soorten van rechtspersonen een verschillend standpunt in-
neemt. Zou men met SCHOLTEN op grond van de wijze, waarop de
vennootschap onder firma in het rechtsverkeer optreedt, deze associa-
tievorm als rechtspersoon willen beschouwen, dan geloof ik toch, dat
men in de oprichting daarvan een overeenkomst zal moeten blijven
zien, omdat de wil van de oprichters geacht, kan worden meer op on-
derlinge samenwerking, dan op de vorming van een nieuwe rechts-
soon gericht te zijn geweest. Hetzelfde kan men van de meeste besloten
N. V.en zeggen. Denkt men daarentegen aan een vereeniging met een
doelstelling, die geheel buiten de individueele belangen der oprichters
omgaat, dan zal men geneigd zijn om te veronderstellen, dat hun wil
eerder op het tot stand brengen van de nieuwe rechtspersoon, dan
op hun onderlinge samenwerking gericht was.
Wij bevinden ons hier op de grenzen van het gebied der overeen-
komst, gelijk mede kan blijken uit het feit, dat ook een ander element
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— de onderlinge afhankelijkheid der wilsverklaringen — hier slechts in
zeer verzwakten vorm aanwezig is. Geheel afwezig is het niet. De op-
richters van een vereenigiug of een N. V. zijn in het algemeen geen
willekeurig samengekomen conglomeraat van personen, maar het
onderling verband van hun wilsverklaringen is wel veel losser, dan
dit bij voorbeeld bij wederkeerige overeenkomsten het geval is. Een
uiting daarvan is art. 360 W. v. K., volgens hetwelk het vervallen van
de deelneming als vennoot van een of meer personen op zichzelf op
de rechtsgeldigheid van de deelneming van de overige vennooten geen
invloed behoeft te hebben. Ook in dit opzicht bestaan er overigens
tusschen de verschillende soorten van rechtspersonen belangrijke
verschillen. Men denke ook hier aan de hierboven reeds genoemde
voorbeelden van de vennootschap onder firma (indien rechtspersoon)
en de besloten N.V. (de verknochtheid van de wilsverklaringen kan
hier zoo nauw zijn, dat het algemeen beginsel van art. 36a W. v. K.
geen toepassing zal kunnen vinden) tegenover de vereeniging.
De heerschende leer stelt zich ten onzent in het algemeen op het
standpunt, dat in al deze gevallen van overeenkomsten en zelfs van
verbintenisscheppende overeenkomsten moet worden gesproken. Men
kan dit waarschijnlijk ook als het standpunt van onzen wetgever be-
schouwen, die immers de vereeniging tusschen de overeenkomsten, en
de N. V. in het bijzonder onder de vennootschappen behandelt. Ik
ben geneigd mij bij dit standpunt aan te sluiten, omdat de elementen
der overeenkomst, meer in het bijzonder de onderlinge afhankelijkheid
der overeenstemmende wilsverklaringen en de werking tusschen partij-
en in geen der hier besproken associatievormen geheel ontbreken, en
men door te onderscheiden tot nuanceeringen komt, die voor de prak-
tijk onbruikbaar zijn.
Als voorbeeld van een meerzijdige rechtshandeling, die men met de
hierboven besproken associatievormen zou kunnen vergelijken, doch
die zonder twijfel niet meer als overeenkomst kan worden beschouwd,
is de gezamenlijke oprichting van een stichting te noemen. Wilsover-
eenstemming tusschen als zelfstandige partijen optredende personen
is ook hier aanwezig; en mogelijk bestaat ook tusschen de wilsverkla-
ringen zekere afhankelijkheid; de werking tusschen partijen ontbreekt
hier echter geheel.
In het laatste hoofdstuk zal de bespreking van samenwerking tus-
schen overheidslichamen de gelegenheid geven om op bovenstaande
opmerkingen terug te komen.
§ 4. Verbintenisscheppende overeenkomsten tegenover
overeenkomsten van anderen aard.
Men kan de overeenkomsten onderscheiden naar den aard van
het rechtsgevolg, waarop de wilsovereenstemming van partijen is
gericht.
Zoo noemt men bijv. zakelijke overeenkomsten, de overeenkomsten,
die gericht zijn op het ontstaan of te niet gaan van zakelijke rechten, —
bevrijdende of liberatoire overeenkomsten, de overeenkomsten, die
het delgen van een verbintenis of van verbintenissen ten doel heb-
ben, — verbintenisscheppende overeenkomsten, de overeenkomsten,
waarmede het ontstaan van een verbintenis of van verbintenissen
beoogd wordt.
De waarde en de practische bruikbaarheid van het begrip overeen-
komst is niet voor alle verhoudingen, die onder dat begrip gebracht
kunnen worden, even groot.
Van groot belang is het voor de verbintenisscheppende overeen-
komst ; van veel minder, soms niet meer dan theoretisch gewicht is het
voor overeenkomsten van anderen aard. Bij laatstbedoelde overeen-
komsten immers werkt de wilsovereenstemming bijkans uitsluitend
als de vervulling van de voorwaarde, waarvan de wet het plaats
vinden van zeker rechtsfeit (eigendomsoverdracht, vestiging van
zakelijk recht, kwijtschelding) afhankelijk maakt. De wil van partijen
is uitsluitend op het plaats vinden van dat rechtsfeit gericht; de
werking der wilsovereenstemming is tot het intreden van dat rechts-
gevolg beperkt, en verliest haar beteekenis, is uitgewerkt, wanneer
het is ingetreden.
Een geheel ander beeld vertoont de verbintenisscheppende overeen-
komst. Zeker, ook zij is als voorwaarde van het intreden van zeker
rechtsgevolg te beschouwen, maar dit rechtsgevolg bestaat hier niet
enkel in het plaats vinden van een door de wet bepaald rechtsfeit,
doch in het ontstaan van een verhouding, waarvan de regeling door
partijen zelf binnen zekere door de wet gestelde grenzen in vrijheid
is ontworpen. De werking der wilsovereenstemming is niet tot het
intreden van zeker rechtsgevolg beperkt en daarna uitgewerkt, doch
zij blijft nawerken in een verhouding, die zij tot het einde toe beheer-
schen zal.1 De term overeenkomst, waarmede men bij zakelijke en
liberatoire overeenkomsten alleen op het aangaan daarvan het oog
kan hebben, kan dan ook bij de verbintenisscheppende overeen-
komsten zoowel het aangaan als de daaruit voortvloeiende rechts-
verhouding beteekenen.
Zonder nadere verduidelijking wordt in ons recht met „overeen-
komst" of in Duitschland met „Vertrag" steeds op de verbintenis-
scheppende overeenkomst gedoeld.
Slechts in Frankrijk kent men de termen „convention", waarmede
elke, en „contrat", waarmede in het bijzonder de verbintenisscheppen-
de overeenkomst wordt bedoeld.
De omschrijving, die in art. 1101 C. Civ. van het „contrat" d. i. de
verbintenisscheppende overeenkomst wordt gegeven, is in ons recht
in art. 1349 B. W. als omschrijving van dè overeenkomst overgeno-
men. De tweede titel van het derde boek van het B. W., dat voor
ons recht de eenige algemeene regeling van het contractenrecht bevat,
en door art. 1349 B. W. wordt ingeleid, heeft dan ook slechts op de
verbintenisscheppende overeenkomst betrekking.
Aangezien het bij de hier beschreven rechtsverhoudingen steeds
weer vooral gaat om de vraag, of die tweede titel van het derde boek
van het B. W. daarop kan worden toegepast, is de beschouwing van.
eenige rechtsverhouding als overeenkomst voor ons onderwerp slechts
dan van meer dan theoretische waarde, indien deze ook onder de
soort der verbintenisscheppende overeenkomsten kan worden gerang-
schikt.
Ik omschreef de verbintenisscheppende overeenkomsten zooeven
als overeenkomsten, waaruit voor partijen verbintenissen ontstaan,
waardoor rechten of verplichtingen in het leven worden geroepen.
Deze omschrijving is niet volledig. Er zijn overeenkomsten, die
voor partijen rechten en verplichtingen doen ontstaan en toch niet
tot de verbintenisscheppende overeenkomsten kunnen worden gere-
1
 Die verhouding kan langeren of korteren tijd blijven bestaan. Wanneer de
verbintenis onmiddellijk na haar ontstaan of bij haar ontstaan vervuld wordt
— zooals dat in de door KISCH beschreven overeenkomsten metterdaad (Rechts-
geleerde Opstellen aangeboden aan Prof. Mr. P. SCHOLTEN, blz. 261 e. v.) het
geval is — wordt de contractueele verhouding zelfs onmiddellijk na of bij haar
ontstaan beëindigd. Aan het principieele verschil tusschen de verbintenis-
scheppende overeenkomst en de overeenkomsten van anderen aard doet dit
echter niet af.
kend, doch een afzonderlijke groep van overeenkomsten vormen, die
ik de status-overeenkomsten zou willen noemen.
Ik noem een voorbeeld aan het burgerlijk recht ontleend: het
huwelijk. Het is niet alleen, omdat deze rechtshandeling niet tot het
vermogensrecht behoort, en evenmin, omdat de artt. 1349 B. W. e. v.
te haren opzichte zeker niet toepasselijk zijn, dat ik haar buiten het
gebied der verbintenisscheppende overeenkomsten zou willen sluiten;
het is in de eerste plaats, omdat, hetgeen ik zooeven als het typisch
kenmerk van de verbintenisscheppende overeenkomst noemde — de
regeling van de rechten en verplichtingen van partijen, door henzelf
in vrijheid ontworpen — hier ten eenen male ontbreekt. Het huwelijk
als rechtsverhouding is een door de wet uitputtend geregelde staat,
waaraan de verhouding van partijen door de op de huwelijkssluiting
gerichte overeenkomst onderworpen wordt. De wil van partijen,
voorzoover rechtens van belang, reikt niet verder dan de onderwer-
ping van haar onderlinge verhouding aan den wettelijken staat des
huwelijks en is, — zooals wij dat bijv. ook bij de zakelijke overeen-
komst na de eigendomsovergang zien — uitgewerkt, nadat die staat
is ingetreden.
Kan men zeggen, dat bij de verbintenisscheppende overeenkomst
de rechten en verplichtingen ontstaan door den door de wet gesanc-
tioneerden wil van partijen, hier vloeien zij voort uit de door den wil
van partijen van toepassing geworden wettelijke regeling. Scheppende
kracht heeft de wilsovereenstemming van partijen hier niet, zij is slechts
voorwaarde voor de toepasselijkheid van een wettelijk normencomplex.
Het huwelijk is overeenkomst, schrijft SCHOLTEN 1, in zooverre, dat
de rechtsverhouding op wederzijdsch toestemmen berust, „het is het
zeker niet, indien die uitspraak zou meebrengen, dat de inhoud van
de rechtsverhouding door partijen zou worden bepaald. En dat is
juist het essentieele van de overeenkomst, die verbintenissen doet
geboren worden in den zin van. het derde boek van het B. W. Of
partijen zullen huwen, is een zaak van hun vrije wilsverklaring, — de
inhoud hunner rechtsverhouding is, voor zoover het hun persoon be-
treft, aan hun wilsbeschikking onttrokken."
Het zijn vooral de Fransche schrijvers DUGUIT 2 en in navolging van
dezen, JèZE 3, die op de rechtshandelingen, waardoor de daarbij betrok-
1
 ASSER-SCHOLTEN I, 7e druk 1936, blz. 44.
2
 Traite de droit constitutionnel I, blz. 325 e. v.
3
 Les principes généraux du droit adm. I, blz. 47 e. v.
ken persoon of personen aan een bepaalden wettelijken status worden
onderworpen, de aandacht hebben gevestigd.
Zij noemen een dergelijken wettelijken status, in tegenstelling met de
door partijen in vrijheid ontworpen rechtsregeling, die als „situation sub-
jective" of „individuelle" wordt omschreven, een „situation objective"
of „impersonelle". De rechtshandeling, waardoor partijen in zulk een
„situation objective" komen te verkeeren, noemen zij „acte condition".
Deze rechtshandeling houdt het midden tusschen de „ acte législatif" of
„acte régie" en de „acte créateur d'une situation subjective" (waarvan
de verbintenisscheppende overeenkomst de belangrijkste is): de „acte
condition" „est objectif en ce sens qu'il n'a d'autre résultat que de
„conditionner l'application de certaines dispositions au droit objectif.
„Mais il a quelque chose de subjectif, puis qu'il conditionne l'appli-
„cation a un sujet determine de la norme considérée." 1
De „acte condition" kan zoowel een eenzijdige als een tweezijdige
handeling zijn. Als voorbeeld noemt ook DUGUIT de huwelijkssluiting,
verder de benoeming van ambtenaren, de naturalisatie en de erkenning
of wettiging van natuurlijke kinderen.
Hij vestigt er in het bijzonder den nadruk op, dat van alle rechts-
handelingen bij de „acte condition" de invloed van den partijwil het
minst belangrijk is „Dans les actes condition le rôle de la conception,
je puis dire le rôle de l'intelligence se reduit a tres peu de chose. En
effet l'étendue de la situation juridique qui apparaitra est déterminée
d'avance par le droit objectif. l'esprit n'a point a se représenter
cette étendue; le plus souvent il ne se portera pas sur ce point; il
se représentera purement et simplement la situation dans son en-
semble telle que la loi l'a créée: il sait que la loi s'appliquera et il n'a
pas besoin de savoir dans le détail ce qui se passera. Sa pensee ne
determine pas l'étendue de cette situation; elle ne le pourrait pas
d'ailleurs . . . . l'esprit se représente la situation telle qu'elle est déter-
minée en avance par Ie droit objectif. Le sujet sait que s'il veut une
certaine chose, la situation se produira avec l'étendue déterminée par
la loi, ni plus ni moins." 2
Ik haal bovenstaande regelen aan, omdat zij m. i. zoo duidelijk uit-
drukken de beperkte plaats, die de wil van partijen in verhoudingen,
als door een „acte condition" in het leven geroepen, inneemt.
Zij is uitgewerkt op het oogenblik, waarop de handeling tot stand
1
 L. DUGUIT, Traite de droit constitutionnel I, blz. 328.
2
 L. DUGUIT, t. a. p. I, blz. 333.
komt en de wettelijke regeling, wier toepasselijkheid zij beoogde tot
stand te brengen, van toepassing is geworden; en met haar is op dat
oogenblik, indien de „acte condition" tweezijdig is en de wilsverklaring
daarbij in een wilsovereenstemming der betrokken partijen, dus in
een overeenkomst tot uiting komt, ook die overeenkomst uitgewerkt.
Een contractueele verhouding, waarin de verbintenisscheppende
overeenkomst na het oogenblik, waarop zij werd gesloten, voortleeft,
ontstaat hier niet; een contractenrecht — een geheel van grootendeels
aanvullende, deels ook dwingende regelen, die de contractueele ver-
houding, haar uitvoering en beëindiging nader bepalen — kan hier
worden gemist. Aan de toepasselijkheid van het voor verbintenis-
scheppende overeenkomsten geldende contractenrecht — zooals dat
bij ons in de artikelen 1349 B. W. e.v. — is neergelegd kan — afgezien
wellicht van de regelen, die op de totstandkoming van het contract,
op de geldigheid der overeenstemmende wilsverklaringen betrekking
hebben, waarvan een analogische toepassing in gevallen als hierbe-
doeld mogelijk is — niet worden gedacht.
De rechtsverhouding door de „acte-condition" in het leven geroepen,
wordt uitsluitend geregeld door de wettelijke bepalingen, die door
haar toepasselijk zijn geworden. Wijziging of beëindiging der verhou-
ding is zelfs onafhankelijk van den wil van partijen, door de wijziging
of afschaffing dier wettelijke bepalingen mogelijk; met den wil van
partijen kan zij slechts op de wijze waarop, en de mate waarin die
wettelijke regeling dat veroorlooft, tot stand komen.
Ik ben over den aard van deze overeenkomsten, die ik kortweg
status-overeenkomsten zou willen noemen, wat uitvoeriger geweest,
omdat van de overeenkomsten, die door bijzondere personen met een
overheidslichaam worden gesloten, vele tot deze soort behooren.
Dit ligt wel eenigszins in den aard der zaak.
De overheid toch heeft het krachtens haar wetgevende bevoegdheid in
haar macht om aan de voorwaarden, op dewelke zij bepaalde overeen-
komsten wil sluiten, den vorm van een regeling van objectief recht te
geven; een regeling, die dan in elk bijzonder geval door wilsovereen-
stemming met den betrokken bijzonderen persoon op haar verhouding
tot dezen van toepassing wordt. Het ligt voor de hand, dat zij van
die bevoegdheid vooral gebruik zal maken in de gevallen, waarin
eenerzijds haar positie zoo sterk is, dat zij haar tegenpartij eenzijdig
de wet kan stellen, en anderzijds het veelvuldig voorkomen der verhou-
ding een algemeene regeling wenschelijk maakt.
Verschillende overeenkomsten tusschen overheidslichamen en bij-
zondere personen, die oorspronkelijk van verbintenisscheppenden aard
waren, vertoonen dan ook den tendenz zich tot status-overeenkomsten
te ontwikkelen.
Zooals gezegd, is het eenerzij ds de versterking van de overheids-
positie en anderzijds de behoefte om bij het veelvuldiger voorkomen
der verhouding gelijke gevallen gelijkelijk te behandelen, die deze
ontwikkeling in de hand werken.
Verschillende gevallen, die, zooals in de vorige paragraaf is behan-
deld, door de beschouwing daarvan als „bedingte Verfügung" en,
„Verwaltungsakte auf Unterwerfung" geheel buiten het contractueele
terrein werden gebracht, zou ook ik buiten het terrein der verbintenis-
scheppende overeenkomst willen brengen.
In Duitschland is door de schrijvers, die b.v. t. a. v. de ambtenaars-
verhouding en de naturalisatie de leer van de „Verwaltungsakt auf
Unterwerfung" van OTTO MAYER hebben bestreden, voor de overeen-
komsten, die deze verhoudingen in het leven roepen, den naam van
„Subjectionsvertrage" uitgedacht. „Sie realisieren sich durch die
freiwillige Unterwerfung des Individiums unter den Normen des
objectiven Rechtes." 1
Het spreekt vanzelf, dat in een dergelijke verhouding de positie van
den overheidspersoon, die tevens wetgever is, bijzonder sterk, om niet
te zeggen oppermachtig is.
Deze omstandigheid heeft een schrijver als APELT er toe geleid om het
karakter van overeenkomst aan dergelijke „Subjectionsvertrage" te
ontzeggen. De overheid immers beheerscht een dergelijke verhouding
op zóó „überragender Weise" „dasz er die bei dessen Begründung masz-
gebende Rechtsnorm jeder Zeit abandern kann ohne dasz es dazu
der Zustimmung des anderen Beteiligten bedürfte . . . . Es kann
daher den Begriff des Vertrages hier keine Anwendung leiden, für
den auch im öffentlichen Recht das Merkmal gilt, dasz die Vertrags-
schlieszenden über den Vertragsinhalt nur gemeinsam und mit vor
der Rechtsordnung gleicher Bewertung des beiderseitigen Willens
verfügen können." 2
Ik kan dit bezwaar niet deelen, althans niet, zoolang men — en
dit geschiedt nog algemeen — de door wilsovereenstemming in het
leven geroepen status-verhoudingen, waarbij de overheid geen partij
is, zooals b.v. het huwelijk, nog wel tot de overeenkomsten blijft
rekenen. Ook in die gevallen immers kunnen de „bei dessen Begrün-
dung maszgebende Rechtsnormen" door den wetgever tijdens het
bestaan der verhouding op elk oogenblik een verandering ondergaan,
en het verschil tusschen deze en de status-verhoudingen, waaraan
APELT het overeenkomstkarakter wil ontzeggen, bestaat alleen hierin,
dat daar die wetgever tevens partij is; principieel is dit verschil niet
en ik zie dan ook geen reden de eene wel en de andere niet tot de
overeenkomst te rekenen.
Men zal wellicht opmerken, dat met deze betiteling, gezien de bij-
zonder geringe beteekenis, die de status-overeenkomst als overeen-
komst heeft, heel weinig is gewonnen en dat het niet heel veel verschil
maakt, of men een verhouding baseert op een eenzijdige handeling
van de overheid, dan wel op een status-overeenkomst, indien de in-
vloed van den bijzonderen persoon op het verdere verloop van die
verhouding in het eene geval al even gering is als in het andere.
Inderdaad, heel veel verschil maakt het niet.
Men vergete echter niet, dat zij, die de wilsovereenstemming van
overheidslichamen en bijzondere personen tot een door toestemming
van den bijzonderen persoon „bedingte Verfügung" reduceeren, hun
leer niet beperken tot de gevallen, waarin de overheid aan de door haar
gedicteerde voorwaarden den vorm van een algemeen geldende objec-
tief rechtelijke regeling heeft gegeven, terwijl de overeenkomsten, die
ik status-overeenkomsten heb genoemd, uitsluitend op die gevallen
betrekking hebben.
De beide opvattingen dekken elkaar dus niet.
Maar afgezien daarvan, — ook voorzoover de resultaten dier opvat-
tingen elkaar wel dekken, — schijnt het mij toch juister toe om ter ver-
klaring van die resultaten aan te voeren, dat de overheerschende positie
van de overheid hier het gevolg is van de omstandigheid, dat een der
bij de overeenkomst betrokken partijen als wetgever de voorwaarden,
waaronder zij werd gesloten, van te voren heeft vastgesteld en deze
ook als wetgever kan wijzigen, dan te moeten uitgaan van een opvat-
ting, waarbij men aan den wil van de overheid een natuurlijke meer-
waardigheid zou moeten toekennen, om zoodoende als eenzijdige rechts-
handeling te omschrijven, hetgeen in wezen door het samengaan van
twee wilsverklaringen werd bereikt.
Gemakkelijk zal de status-overeenkomst worden verward met de
overeenkomst, die ik in navolging van de in de Fransche litteratuur
gebezigde terminologie „contrat d'adhésion" heb genoemd. Toch
moeten deze beide soorten van overeenkomsten scherp worden onder-
scheiden. Ook al zijn bij de „contrats d'adhésion" de voorwaarden,
waarop de overeenkomst zal worden gesloten, door één der partijen,
— de economisch sterkste — te voren eenzijdig vastgesteld, en kan de
andere partij deze alleen in haar geheel aanvaarden of verwerpen,
die voorwaarden behooren, indien de overeenkomst tot stand komt,
niettemin tot den inhoud dier overeenkomst zelve, zoodat haar het
karakter van een verbintenisscheppende overeenkomst niet kan wor-
den ontzegd. Bij de status-overeenkomst is dit anders. De regeling
van de rechten en verplichtingen van de bij die overeenkomst betrok-
ken partijen wordt daar niet door de wilsovereenstemming van par-
tijen bepaald, doch is onafhankelijk daarvan vastgesteld door het boven
partijen staande objectieve recht.
Het belangrijkste gevolg van de onderscheiding is, dat de voorwaar-
den, die bij de „contrats d'ahésion" tot den inhoud der overeenkomst
zelve behooren, tijdens het bestaan daarvan niet eenzijdig kunnen
worden gewijzigd, terwijl de regeling van de rechten en verplichtingen
waarop de status-overeenkomst betrekking heeft, ten allen tijde voor
eenzijdige wijziging door het gezag, dat deze regeling heeft gegeven,
vatbaar blijft.1
Niettemin is de onderscheiding van beide soorten van overeen-
komsten juist, wanneer de overheid bij de desbetreffende verhouding
is betrokken, niet altijd gemakkelijk, omdat de regeling van de rechten
en verplichtingen, waaraan partijen zullen worden onderworpen, zoo-
wel in het eene als in het andere geval van denzelfden persoon, de
overheid, afkomstig is, en uit den vorm, waarin die regeling is gegeven,
vaak moeilijk is op te maken, of deze voor zichzelf de voorwaarden
bedoelde vast te stellen, waarop zij bereid is bepaalde overeenkomsten
aan te gaan, dan wel als wetgever voor een bepaalde op wilsovereen-
stemming berustende verhouding een aantal rechtsregels bedoelde
te geven.2
Voorbeelden van status-overeenkomsten, waarbij overheidslichamen
zijn betrokken, zijn op velerlei gebied te vinden. Men denke b.v. voor
1
 Verg. hiervoor bijv. behalve hetgeen in het laatste hoofdstuk van dit werk
zal worden vermeld over de ambtenaarsverhouding, ook de op de vrijwillige
ouderdomsverzekering betrekking hebbende beslissing van den C. R. v. B. van
3 Juni 1937, A. B. 1937 blz. 662, aangehaald door Mr. J. J. M. VAN DER VEN in
N. J. B. 1938, blz. 526.
2
 Verg. bijv. het arrest van den H. R. van 1 Maart 1918, W. 10256.
het Rijk aan de vrijwillige ouderdomsverzekering ingevolge de Ouder-
domswet 1919, waarover Mr. J. J. VAN DER VEN in een opstel getiteld
„Bijdrage tot de kennis van het publiek contractenrecht", een inte-
ressante beschouwing heeft gegeven, die in het bijzonder de uiterst
beperkte werking van den partijwil en het ontbreken van de mogelijk-
heid, dat die wil op den inhoud van de tusschen partijen in het leven
geroepen rechtsverhouding eenigen invloed heeft, in het licht stelt.l
Men denke voorts aan door of van wege gemeentebesturen ver-
strekte diensten, als waarop art. 275 der Gemeentewet betrekking
heeft. Worden overeenkomstig het eerste lid van dat art. de deswege
gevorderde vergoedingen als retributies geheven, en vloeien ook ove-
rigens de verplichtingen van den gebruiker onmiddellijk uit de des-
betreffende gemeenteverordening voort, dan heeft men met een status-
overeenkomst te doen. Onjuist was daarom m., i. het vonnis van de
Amsterdamsche Rechtbank van 12 Mei 1930,2 waarin de verhouding
tusschen de gemeente Amsterdam en een reederij, die van de gemeen-
telijke haveninrichting had gebruik gemaakt, als een gewone civiel-
rechtelijke overeenkomst werd aangemerkt. Ook al zou hier wils-
overeenstemming geconstrueerd kunnen worden, dan reikte deze in
het desbetreffende geval m. i. toch niet verder dan het van toepassing
worden van de in de verordening op de heffing van het havengeld en de
algemeene politieverordening t. a. v. het gebruik der gemeentelijke
haveninrichtingen gestelde regelen, zoodat men hoogstens van een
status-overeenkomst zou kunnen spreken. Het Amsterdamsche Hof
heeft in zijn arrest van 16 Maart 1932, N. J. 1932, blz. 737, aan de des-
betreffende verhouding het karakter van een verbintenisscheppende
overeenkomst m. i. dan ook terecht ontzegd.
Met verbintenisscheppende overeenkomsten heeft men daarentegen
wèl te maken, wanneer de Gemeente op den voet van art. 275 2de lid
1
 N. J. B. 1938 blz. 149 e. v. en 525 e. v. VAN DER VEN verklaart de bijzondere
kenmerken van bedoelde overeenkomst m. i. ten onrechte uit het feit, dat wij
hier met een publiekrechtelijke overeenkomst hebben te doen. Al bestaat er
m. i. geen bezwaar tegen om deze geheel in het publiek recht geregelde overeen-
komst een publiekrechtelijke overeenkomst te noemen, de bijzondere kenmer-
ken, waarop VAN DER VEN de aandacht vestigt, ontleent ze aan het feit, dat
ze het karakter heeft van een status-overeenkomst, een begrip, dat geenszins
uitsluitend tot het publiek recht is beperkt.
De beschouwingen van VAN DER VEN ontlokten eveneens in het N. J. E.
1938 opmerkingen aan Mr. J. F. E. BELINFANTE (blz. 225) Mr. L. VAN PRAAG
(blz. 228 en 432) Mr. E. VAN HAERSMA BUMA (blz. 229) en Mr. F. J. P. M.
DUYNSTEE (blz. 340).
2
 Niet afzonderlijk gepubliceerd.
als exploitante van bedrijven bepaalde diensten aan bijzondere per-
sonen presteert; in het algemeen zullen dergelijke overeenkomsten
het karakter van „contrats d'adhésion" dragen.
In het laatste hoofdstuk zal ik als voorbeeld van de status-overeen-
komst de tot standkoming der ambtenaarsverhouding behandelen en
daartegenover als voorbeeld van de verbintenisscheppende overeen-
komst met het karakter van een „contrat d'adhésion" de door de
overheid gesloten arbeidsovereenkomst naar burgerlijk recht stellen.
HOOFDSTUK II
DE ONDERSCHEIDING TUSSCHEN PUBLIEK- EN PRIVAATRECHT
EN HUN ONDERLINGE VERHOUDING IN RECHTSBETREKKINGEN,
WAARBIJ OVERHEIDSLICHAMEN PARTIJ ZIJN; PRIVAAT- EN PU-
BLIEKRECHTELIJKE VERHOUDINGEN NAAR FRANSCH EN NEDER-
LANDSCH RECHT.
§ 1. De onderscheiding tusschen de regels van objectief
recht in regels van publiek- en privaatrecht.
Na de toepassingsmogelijkheden van het begrip der overeenkomst
in verhoudingen, waarbij overheidslichamen partij zijn, te hebben
nagegaan, rijst de vraag door welke rechtsregelen dergelijke overeen-
komsten worden beheerscht.
Aangezien het standpunt, dat men tegenover deze vraag inneemt, in
menig opzicht wordt beheerscht door de opvatting, die men in het
algemeen ten opzichte van de onderscheiding tusschen publiek- en
privaatrecht en hun onderlinge verhouding huldigt, wil ik in dit hoofd-
stuk een korte beschouwing over dat onderwerp aan de beantwoording
dier vragen doen voorafgaan.
De onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht en hun onder-
linge verhouding behooren tot de meest omstreden onderwerpen der
rechtswetenschap. Over weinig vragen is zooveel en zoo verschillend
gedacht en geschreven. Over weinig punten schijnt het moeilijker
tot onderling verstaan en begrijpen van elkanders standpunt te
geraken.
In niet geringe mate heeft hiertoe bijgedragen de omstandigheid, dat
men de vragen naar de onderscheiding tusschen — en die naar de
onderlinge verhouding van de regelen van publiek- en privaatrecht,
niet steeds voldoende uit elkaar heeft gehouden.
De eerste vraag betreft een theoretisch onderwerp en is voor alge-
meene beantwoording vatbaar: naar welk criterium behoort ten dienste
van een systematische ordening der rechtsstof de onderscheiding van
de regelen van objectief recht in regelen van publiek- en privaatrecht
te geschieden?
De tweede vraag betreft een bij uitstek practisch onderwerp, bij de
beantwoording waarvan men aan plaats en tijd is gebonden: welke
rechtsbetrekkingen worden door publiek- en welke door privaatrecht
beheerscht?
De eerstgenoemde vraag, — die naar de onderscheiding tusschen de
regelen van objectief recht, in publiek-en privaatrechtelijke regelen — is,
naar ik meen, de oudste, en deze vraag wordt hier thans voorop gesteld.
Haar eerste beantwoording heeft zij gevonden in de bekende plaats
van ULPIANUS D. I. 1, 2,: „Hujus studii duae sunt positiones, publi-
cum et privatum. Publicum jus est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam
publice utilia, quaedam privatim. Publicum jus in sacris, in sacerdoti-
bus, in magistratibus consistit".
Talrijk zijn de beschouwingen, die sindsdien aan deze vraag zijn
gewijd; te talrijk dan dat het mogelijk zou wezen er een naar volledig-
heid zweemende beschrijving van te geven, die hier trouwens niet op
haar plaats zou zijn.
Een uitvoerige behandeling ervan vindt men in het Zwitsersche
proefschrift van HOLLIGER 1, die in een systematisch overzicht van
de door hem behandelde litteratuur niet minder dan 17 verschillende
theorieën beschrijft.
Hoewel het den schrijver allerminst aan helderheid ontbreekt, zal
toch ieder, die zich met hem in die theorieën, haar onderling verschil
en overeenkomst verdiept, medevoelen met Mr. L. v. PRAAG z, die bij
deze lectuur werd herinnerd aan de Schülerscène in Goethes Faust, „Mir
wird von alledem so dumm, als ging mir ein Mühlrad im Kopf
herum."
Onder de theorieën, die met betrekking tot de onderscheiding tus-
schen publiek- en privaatrecht zijn opgesteld, moet in de eerste plaats
de leer worden genoemd, die het criterium van deze onderscheiding
heeft gezocht in de vraag, of bij den rechtsregel, waarvan het karakter
moest worden bepaald, vermogensrechtelijke of andere belangen waren
betrokken. Was het eerste het geval, dan werd die regel publiekrechte-
1
 Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dern öffentlichen Recht und
dem Privatrecht, ac. pr. Zurich, 1904.
2
 Op de grenzen van publiek- en privaatrecht 1923, blz. 2.
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lijk, was het tweede het geval, dan werd deze privaatrechtelijk genoemd.
In den tegenwoordigen tijd zal deze theorie, die vooral in het begin der
vorige eeuw vele aanhangers telde, en van belang blijft, omdat in dien-
zelfden tijd onze burgerlijke wetgeving tot stand kwam, geen verde-
digers meer vinden.1 Het belasting- en comptabiliteitsrecht wordt
thans wel door ieder als publiekrecht beschouwd, hoewel de vermogens-
belangen van den Staat in de eerste plaats door dat recht worden be-
paald. Het familierecht, dat vele verhoudingen regelt, waarbij andere
dan vermogensbelangen betrokken zijn, wordt wel algemeen tot het
burgerlijk recht gerekend.
Na deze theorie moet in de tweede plaats de leer worden genoemd,
die het criterium van de onderscheiding gezocht heeft in de vraag, of
de rechtsregel de bescherming van het algemeen belang of van een
bijzonder belang ten doel heeft. Zij knoopt vast aan de tweede zin-
snede van de hierboven aangehaalde plaats van ULPIANUS en legt den
nadruk op het „sunt enim quaedam publice utilia, quadam privatim."
In ons land werd zij o.a. door OPZOOMER verdedigd.2
Voor de hand ligt, dat men tegen haar heeft aangevoerd, dat elke
rechtsregel, althans mede in het algemeen belang geschreven is.
In de bepalingen van dwingend recht komt het algemeen belang
steeds tot uiting, ook al regelt het de rechtsbetrekkingen tusschen
bijzondere personen; maar ook in de bepalingen van aanvullend recht
ontbreekt het nooit geheel. Duidelijk is, dat de meerdere of mindere
mate, waarin het tot uiting komt, als practisch criterium onbruik-
baar is.
Een derde criterium meenen of meenden velen gevonden te hebben
in de vraag, of in den rechtsregel, waarvan het karakter bepaald moet
worden, de „öffentliche Gewalt", „Herrschergewalt" of „Imperium"
tot uitdrukking komt; of bij toepassing van dien regel in een bepaald
geval een „Herrschaftsbeziehung" ontstaat, d. w. z. een verhouding,
waarbij de overheid als „Herrscher" als „öffentliche Gewalt" „mit
ihrem rechtlich überwiegenden, das andere Subjekt einseitig bestim-
menden Willen" — zooals OTTO MAYER het heeft uitgedrukt —
tegenover het individu is gesteld. 3
1
 Zie v. PRAAG, Grenzen, blz. 35 met de aldaar aangehaalde litteratuur.
2
 Staatsregtelijk onderzoek, 1854.
3
 Zoo ook Mr. J. OPPENHEIM, Bijdrage tot de regeling der administratieve
rechtspraak, R. M. 1899, blz. 148 e. v., Het Nederlandsch gemeenterecht I,
5e druk 1928, blz. 781.
De staatsleer, die het wezen van den Staat in zijn heerschappij
zocht en hem als „Inhaber von Imperium" als „der mit Imperium
ausgestattete Herr" omschreef, heeft ook tot deze wijze van onder-
scheiding tusschen publiek- en privaatrecht den stoot gegeven.
Mr. J. A. LOEFF, die haar in zijn bekend proefschrift1 tot haar
laatste consequentie heeft doorgevoerd, en tusschen Staat en onder-
daan geen andere verhouding dan die van heerscher tegenover be-
heerschte als mogelijk erkent, omschrijft het publiekrecht dienover-
eenkomstig als „het geheel van bepalingen door den Staat gegeven,
regelende verhoudingen van ondergeschiktheid zijner onderdanen"
en het privaatrecht als „het geheel van bepalingen door den Staat
gegeven, regelende verhoudingen van gelijkheid tusschen zijn onder-
danen, zoo lichamelijke als onlichamelijke onderling." 2
Afgezien van het door KELSEN 3 geopperde bezwaar, dat „Herr-
schaft" of „Gewalt" geen juridische qualificatie is, en daarom als
criterium voor een onderscheiding tusschen rechtsregelen niet dienen
kan — een bezwaar, dat slechts door degenen, die zijn formeel juridi-
sche beschouwingswijze in het algemeen deelen, zal kunnen worden
meegevoeld — kan tegen deze leer in ieder geval worden aangevoerd,
dat ook uit sommige, naar algemeene opvatting tot het privaatrecht
behoorende regelen, verhoudingen kunnen ontstaan, waarin een
„übergeordnetet" tegenover een „untergeordnetet" subjekt staat, en
dat omgekeerd in het publiekrecht verhoudingen worden geregeld,
waarin van een heerscher en een beheerschte geen sprake is. Men
denke b.v. aan de artikelen 353 e.v. B. W., regelende de ouderlijke
macht en de artikelen 1637a e.v. B. W. regelende het arbeidscon-
tract eenerzijds, en de artt. 128 e.v. der Gemeentewet, betreffende de
samenwerking van gemeentebesturen, anderzijds.
Ais de oude Herrschaftstheorie in een ander gewaad kenschetst
KELSEN in het hierboven genoemd artikel de leer, die tot het publiek-
recht die rechtsregels rekent, waardoor een verhouding wordt gescha-
pen, waarin de overheid „natur- oder begriffsnotwendig erscheinen
musz."
Dat KELSEN's qualificatie juist is, blijkt wel, wanneer men leest, dat
HOLLIGER 4, die deze leer tot de zijne maakt, bij de uitwerking daarvan
1
 Publiekrecht tegenover privaatrecht, ac. pr. Leiden 1887.
2
 T. a. p. blz. 45.
3
 Archiv des öffentlichen Rechts 31, blz. 33 e. v.
4
 T. a. p. blz. 88.
onder de „Rechtsverhaltnisse in denen begrifflich nur ein öffentlicher
Verband stehen kan" in de eerste plaats noemt „alle Rechtsverhaltnisse
fiir deren Bestand Imperium des einen Subjektes Voraussetzung ist."
De aanvulling van deze „Rechtsverhaltnisse" met de „Rechtsver-
haltnisse, in deren Begriff es sonstwie liegt, dasz ein öffentlicher Ver-
band, bezw. ein Gemeinwesen als Subjekt in ihnen stehen muss", is
bij afwezigheid van een nadere omschrijving van dat „sonstwie" al
heel weinig zeggend.
Minder speculatief denkende juristen hebben de kenmerken der
onderscheiding trachten te zoeken in eigenschappen van practisch
rechtskundigen aard. Zij stellen het dwingende karakter van het
publiekrecht tegenover het aanvullende karakter van het privaat-
recht, de verplichting om van de rechten, die het publiekrecht ver-
leent, gebruikte maken, en in verband daarmede de onoverdraagbaar-
heid daarvan, tegenover de vrije dispositie van de rechten, die uit het
privaatrecht ontstaan, de eigenrichting in het publiekrecht tegenover
de noodzakelijkheid de bemiddeling des rechters in te roepen in het
privaatrecht, het vermoeden ten gunste van de overheid bij geschil
over de rechtmatigheid van handelingen door de overheid krachtens
een regel van publiekrecht verricht, tegenover het ontbreken van
zoodanig vermoeden in het privaatrecht.
Het zou alweer weinig moeite kosten om aan te toonen, dat, hoezeer
bovenstaande eigenschappen voor vele regelingen van publiekrechte-
lijken aard als kenmerkend beschouwd kunnen worden, niet alle regels,
die naar algemeene opvatting tot het publiekrecht behooren, deze
eigenschappen hebben, en dat omgekeerd, niet alle tot het privaatrecht
behoorende regels deze missen.
Tegenover de hierboven genoemde criteria zou ik een ander willen
stellen, dat, al blijven ook bij de toepassing daarvan dubia bestaan,
naar mijn meening toch de meest eenvoudige en natuurlijke onder-
scheiding geeft.
Publiekrechtelijk noem ik een regel, die betrekking heeft op de orga-
nisatie van den Staat en zijn onderdeelen en diens rechten en verplich-
tingen tegenover zijn onderdanen; privaatrechtelijk alle andere regelen.
Naar ik meen, sluit ik hierbij aan den oorspronkelijken zin der onder-
scheiding aan.
Aan de omschrijving van het publiekrecht in D. I, 1, 2 als het recht,
,quod ad statum rei Romanae spectat", ligt, dunkt mij, geen andere
bedoeling ten grondslag.
Wetten „rakende lands-stand" is de bondige omschrijving, waar-
mede DE GROOT het publiekrecht in denzelfden geest kenschetst.1
In overeenkomstigen zin leert ook DUGUIT : „Le droit public com-
prend l'ensemble des régies juridiques qui s'appliquent a l'Etat,
déterminent son organisation et régissent ses rapports avec les
autres personnalités." 2
Het komt mij voor, dat in andere woorden hetzelfde wordt bedoeld
in den door HOLLIGER 3 op naam van ELTZBACHER gestelde theorie,
waarin het criterium der onderscheiding wordt gezocht in het subject,
dat „nach dem Inhalte einer Rechtsnorm in dem durch sie gegebenen
Rechtsverhältnisse steht."
Merkwaardig is hetgeen HOLLIGER, wien deze theorie op het eerste
gezicht zeer plausibel voorkomt, daartegen meent te moeten aan-
voeren: „Wie aber wenn solche Rechtsätze gar nicht vorliegen, son-
dern z. b. nur Vertrage, deren gesetzgeberisch nirgends speziell ge-
dacht i s ?" werpt hij haar tegen en concludeert ten slotte „Die Eltz-
bacherische Theorie lasst also offenbar Lücken offen." Het is duide-
lijk, dat, wanneer geen „Rechtsatze vorliegen", een onderscheiding
van die „Rechtsatze" in publiek- en privaatrechtelijke niet te pas komt,
en dat Holliger, die naar een onderscheiding van objectieve rechtsregelen
zoekt, gepreoccupeerd is door een gansch andere vraag, te weten,
die naar de onderscheiding tusschen publiek- en privaatrechtelijke
verhoudingen. Zooals hieronder zal blijken speelt laatstgenoemde
onderscheiding een belangrijke rol bij de vragen, die in de volgende
paragraaf aan de orde zullen worden gesteld.
§ 2. De onderlinge verhouding van publiek- en privaatrecht
in rechtsbetrekkingen, waarbij overheidslichamen partij zijn;
publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen.
Belangrijker dan de onderscheiding van het geheel van regelen van
objectief recht in publiek- en privaatrechtelijke regelen ten dienste
van de wetenschappelijke systematiek, zijn de in de praktijk van het
rechtsleven rijzende vragen betreffende haar onderlinge verhouding.
In het bijzonder in betrekkingen, waarbij overheidslichamen partij
1
 Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid B. I. D 2. § 25, 26.
2
 Traite de droit constitutionnel, I, blz. 680.
3
 T. a. p. blz. 78, 79.
zijn, rijst telkens weer de vraag, of en in hoever deze door publiek- dan
wel door privaatrecht worden beheerscht.
Het zijn daarbij de algemeen luidende regelen van het privaatrecht,
die tot den meesten twijfel en strijd hebben aanleiding gegeven.
Ons Burgerlijk Wetboek — en niet het onze alleen — spreekt b.v. in
het algemeen en zonder eenige beperking van zaken, overeenkomsten,
onverschuldigde betaling, onrechtmatige daden, enz. Zijn de desbe-
treffende regelen nu ook in het algemeen en zonder eenige beperking
van toepassing op aan overheidslichamen toebehoorende zaken, op
overeenkomsten, waarbij overheidslichamen partij zijn, op betalingen
onverschuldigd aan overheidslichamen gedaan, op onrechtmatige
daden door overheidslichamen begaan? Deze vraag wordt veelal ont-
kennend beantwoord. „Die Gesetzbücher lassen mit voller Deutlich-
keit erkennen, dasz sie nicht samtliche Tatbestande regeln wollen, auf
die sich nach ihrem Wortlaute bezogen werden können" — zegt
TRIEPEL van dergelijke algemeen luidende bepalingen in het B. G. B.1
Zooals ook uit het vervolg van zijn uiteenzettingen kan blijken, is
het echter minder duidelijk op welke verhoudingen zij wel, en op welke
zij niet het oog hebben.
Een antwoord, dat allen twijfel uitsluit, wordt slechts verkregen
door aan te nemen, dat aan het privaatrecht onderworpen verhou-
dingen alleen tusschen bijzondere personen kunnen bestaan en dat op
verhoudingen, waarbij de Staat of een zijner onderdeelen partij is,
slechts het publieke recht van toepassing kan zijn.
Voorzoover mij bekend, is het alleen LOEFF geweest, die in zijn
proefschrift over „Publiekrecht tegenover privaatrecht" dit antwoord
heeft durven geven. „Zonder aan den natuurlijken aard der dingen
geweld te doen, kan noch de onderdaan subject van publiekrecht,
noch de Staat subject van privaatrecht zijn." 2
Hij moet daaraan echter onmiddellijk toevoegen, dat althans voor-
zoover betreft de toepasselijkheid van het privaatrecht, zijn bedenkin-
gen louter het oog hebben „in abstracto op de natuur van Staat en
staatsonderdanen" en geen oogenblik aanspraak maken op practische
waarde.
Inderdaad moet reeds een oppervlakkige blik op de rechtspraktijk
1
 Zur Lehre von den Grenzen zwisehen Privatrecht und öfientlichem Recht.
Festschrift für HEINRICH BRUNNER, 1914, blz. 537.
2
 T. a. p. blz. 50.
van, ik zou wel haast durven zeggen alle landen en alle tijden,
waarin een bepaald stadium van rechtsontwikkeling is bereikt, leeren,
dat dit standpunt, hoezeer een bepaalde theoretische staatsbeschouwing
het al moge rechtvaardigen, de werkelijkheid miskent.
Elk standpunt, dat met die werkelijkheid wil rekening houden, zal
gedwongen zijn de overheid haar plaats ook in het privaatrecht te
blijven inruimen.
Men heeft die plaats nader trachten te bepalen door de verhoudin-
gen, waarbij overheidslichamen zijn betrokken, te verdeelen in pu-
bliekrechtelijke en privaatrechtelijke verhoudingen, en de toepasse-
lijkheid van het burgerlijk recht tot laatstgenoemde verhoudingen
te beperken.
Naar welk criterium moeten nu de publiekrechtelijke en de privaat-
rechtelijke verhoudingen worden onderscheiden? Volgens een wijd-
verbreide opvatting is hier de aard of om met FLEINER te spreken 1,
„die innere Natur des Rechtsverhältnisses", zooals deze door de hoe-
danigheid, waarin of de wijze, waarop de overheid daarbij was betrok-
ken, wordt bepaald, beslissend. Is de overheid bij een gegeven ver-
houding „als zoodanig" betrokken, dan is zij publiekrechtelijk, is dit
niet het geval, dan is zij privaatrechtelijk van aard.
De vraag, wanneer de overheid bij een gegeven verhouding „als
zoodanig" is betrokken, wordt verschillend beantwoord. De verschil-
lende kenmerken, waaraan men dit optreden heeft meenen te kunnen
herkennen, komen alle overeen met die, waardoor men, zooals wij
hierboven hebben gezien, de objectieve regelen van publiekrecht van
die van privaatrecht heeft willen onderscheiden.
Zoo vindt men de gelijkstelling van privaatrecht en vermogensrecht
terug in de opvatting, die publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen
wil onderscheiden, naar mate de verhouding al dan niet op vermogens-
belangen betrekking heeft.
Zoo heeft men ook hier het criterium gezocht in het doel, dat de
overheid bij zijn optreden nastreeft: treedt zij in het algemeen of open-
baar belang op, of vervult zij haar bestuurstaak, dan is zij bij de
verhoudingen, waarin zij door dit optreden geraakt „als zoodanig" be-
trokken en zijn die verhoudingen publiekrechtelijk; verzorgt zij daar-
entegen haar bijzondere belangen, dan kan zij slechts in privaatrech-
telijke verhoudingen verkeeren.
1
 F. PLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechtes, 8e Aufl.
1928, blz. 50.
Zoo herkent men de leer van hen, die meenen dat in eiken regel van
publiekrecht de „öffentliche Gewalt" tot uiting moet komen, terug
in de opvatting, die publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen onder-
scheidt, naarmate de overheid daarbij tegenover haar wederpartij als
heerscher tegenover onderdaan, dan wel op voet van gelijkheid staat.
Zoo heeft men tenslotte in aansluiting aan een aan bovenstaande
leer verwante opvatting ook hier de publiekrechtelijke verhouding
beschreven als een verhouding van dien aard, dat althans een der
daarbij betrokken partijen een overheidslichaam moet zijn, en de
privaatrechtelijke verhouding als die, waarbij ook uitsluitend bij-
zondere personen kunnen zijn betrokken.
Men zou aan de voorstanders van de hierboven beschreven opvat-
tingen kunnen verwijten, dat zij een onderscheiding van rechtsregelen
ten dienste der juridische systematiek overbrengen op een onderschei-
ding van rechtsverhoudingen ten dienste van de bij uitstek practische
vraag naar de grenzen van de toepasselijkheid dier onderscheiden
regels. Men zou hun voor de voeten kunnen werpen, dat zij, uitgaande
van het standpunt, dat de regelen van publiekrecht in het algemeen
verhoudingen normeeren, waarbij de overheid is betrokken in het alge-
meen belang, in de uitoefening van haar bestuurstaak, als heerscher
tegenover onderdaan enz., daaraan de onjuiste en ongemotiveerde
gevolgtrekking verbinden, dat nu ook alle verhoudingen, die boven-
staande kenmerken dragen, door het publiekrecht zijn geregeld, al-
thans aan het privaatrecht zijn onttrokken.
Zij zouden op die verwijten antwoorden, dat volgens hen de onder-
scheiding tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen aan
die tusschen de objectieve regelen van publiek- en privaatrecht voor-
afgaat.
Zoo zegt TRIEPEL in zijn hierboven aangehaald opstel, „dasz die
Unterscheidung vom öffentlichem und privatem Recht (im objectiven
Sinne) immer zurück gehen musz auf dem Charakter des Lebensver-
haltnisses, das der einzelne Rechtsatz regelt. Die Rechtsnorm als
solche ist immer öffentlich-rechtlich oder, wenn man haben will, sie
ist an sich weder öffentlich-rechtlicher noch privat-rechtlicher Natur.
Nur die Art der von ihr betroffenen Lebensbeziehung entscheidet dar-
über, ob sie die Bezeichnung „publizistisch" oder „zivilistisch" ver-
dient." 1
1
 T. a. p. blz. 540.
Tegen de hier beschreven opvatting of opvattingen, waarin de toe-
passelijkheid vooral van het burgerlijk recht in verhoudingen, waarbij
de overheid partij is, afhankelijk wordt gesteld van de vraag, of die
verhouding in verband met de hoedanigheid, waarin of de wijze, waarop
de overheid daarbij was betrokken, voor privaatrechtelijk dan wel voor
publiekrechtelijk moet worden gehouden, is van verschillende kanten
verzet gerezen.
Zoowel tegen de bruikbaarheid van de verschillende voor die onder-
scheiding voorgestelde criteria, als tegen de mogelijkheid van de op
deze wijze gemaakte onderscheiding zelf, zijn ernstige bezwaren ge-
opperd. Ik zal op het oogenblik alleen op laatstbedoelde bezwaren
ingaan.
Is het mogelijk, zoo heeft men zich afgevraagd, om uit den aard v a n
een rechtsverhouding haar publiekrechtelijk of privaatrechtelijk ka-
rakter te bepalen, zonder dat de regel van positief recht, die deze ver-
houding beheerscht, bekend is?
Neen, heeft men geantwoord, hiermede wordt de zaak juist omge-
keerd; niet het publiek- of privaatrechtelijk karakter kan over de
toepasselijkheid van de bepalingen van positief recht beslissen, doch
het positieve recht beslist zelf door zijn toepasselijkheid op een be-
paalde verhouding over haar publiek- of privaatrechtelijk karakter.
„Die Sache verhalt sich vielmehr gerade umgekehrt", schrijft
PRAZAK 1. „Nicht das Lebensverhältnis bestimmt den Charakter der
Norm, welche dasselbe regelt, sondern die Norm bestimmt den Cha-
rakter des betreffenden Lebensverhältnisses, insoferne dasselbe durch
die Norm geregelt wird, und daher den Charakter eines Rechtsver-
haltnisses annimmt."
„Of zekere verhouding publiek-, dan wel privaatrechtelijk is, moet
in laatste instantie door het positieve recht worden uitgemaakt",
schrijft SCHELTEMA. 2 „Een verhouding is dan privaatrechtelijk en
m. a. w. onderworpen aan de regelen van het privaatrecht, wanneer
liet objectieve privaatrecht meer of minder uitdrukkelijk die ver-
houding regelt; zij is publiekrechtelijk, wanneer het objectieve pu-
blieke recht zich harer heeft aangetrokken. Interpretatie dus van
objectief recht; ziedaar de wijze, waarop als iedere rechtsvraag, ook
deze in beginsel behoort te worden opgelost."
1
 Archiv für öffentliches Recht, 1889 blz. 259 en 260.
2
 Het grensterrein van publiek- en privaatrecht, R. M. 1927, blz. 233 e. v.
Voor het bovenstaande standpunt schijnt inderdaad veel te zeggen.
Alleen een regel van objectief recht kan een verhouding tot een rechts-
verhouding maken, d. w. z. aan feitelijke gedragingen rechtsgevolgen
verbinden, waardoor het geheel van rechten en verplichtingen ont-
staat, dat wij rechtsverhouding noemen. Naar gelang die regel tot
het publiek- of tot het privaatrecht behoort, kan van een publiek- of
een privaatrechtelijke verhouding worden gesproken. Is nog niet bekend
door welken regel een bepaalde verhouding wordt beheerscht, dan kan
van een rechtsverhouding nog in het geheel niet worden gesproken,
en zeker niet van een publiek- of privaatrechtelijke verhouding.
Veel verder brengt ons deze opvatting voor de bepaling van de
onderlinge verhouding van publiek- en privaatrecht in betrekkingen,
waarbij de overheid partij is, echter niet. De vraag immers, waar
het hier om gaat, is in het algemeen juist deze, welke regel in een
bepaalde verhouding moet worden toegepast, en of die regel in het
privaat- dan wel in het publiekrecht moet worden gezocht.
Dat die vraag een vraag van interpretatie is, kan niet worden be-
twist, maar beantwoord is zij daarmee allerminst.
Speciaal bij de beantwoording van de vraag, of en in hoeverre de
regels van privaatrecht, die in het algemeen van zaken, overeenkom-
sten, onrechtmatige daden enz. spreken, zonder dat daarbij wordt
bepaald op welke zaken, overeenkomsten en daden zij betrekking
hebben, ook voor overheidslischamen gelden, laten de gewone regels
van interpretatie ons in den steek.
Men kan wel zeggen, dat in ieder bijzonder geval zal moeten worden
onderzocht, of die regels alleen betrekking hebben op verhoudingen
tusschen bijzondere personen, of ook op verhoudingen, waarbij de over-
heid partij is, doch meestal ontbreken de gegevens, die ons bij zulk
een onderzoek de noodige leiding kunnen geven.
De vraag naar de toepasselijkheid van de algemeen luidende regelen
van het privaatrecht in verhoudingen, waarbij de overheid is betrok-
ken, kan zonder nader richtsnoer voor de wijze, waarop men bij zijn
interpretatie moet te werk gaan, niet worden gevonden.
Zulk een richtsnoer vindt SCHELTEMA in zijn hierboven ge-
noemde beschouwingen in den door SCHOLTEN als volgt gefor-
muleerden regel:1 „Privaatrecht is het gemeene recht. Het publiek-
recht maakt daar voortdurend inbreuk op, maar stelt het niet ter
1
 ASSEK.-SCHOLTEN, Zakenrecht, 7e druk 1933, blz. 27.
zijde; het geldt ook voor de overheid zoolang een afwijking niet
kan worden aangewezen".
Door de aanvaarding van dezen regel, — waaraan de algemeene
beschouwing ten grondslag ligt, dat in welke hoedanigheid en op
welke wijze de overheid ook aan het rechtsverkeer deelneemt, zij in
beginsel aan het zelfde recht is onderworpen als haar onderdanen,
en dat dit voor overheid en onderdaan gemeen geldende privaatrecht
slechts voor een positieven regel van publiekrecht behoeft te wijken, —
wordt de verhouding van privaat- en publiekrecht in rechtsbetrek-
kingen, waarbij overheidslichamen zijn betrokken, bepaald als een
verhouding tusschen gemeenrecht en uitzonderingsrecht.
De eerste, die zich in ons land principieel voor deze opvatting over
de verhouding van publiek- en privaatrecht heeft ingezet, is, naar ik
meen, Prof. HAMAKER geweest; in een redevoering in 1894 voor de
Kon. Akademie van Wetenschappen gehouden, heeft hij haar op
grond van historisch-staatsrechtelijke beschouwingen trachten te
rechtvaardigen.1
Hij brengt haar n.l. in verband met de wijze, waarop bij de volkeren
van Germaanschen oorsprong in de middeleeuwen de overheid werd
beschouwd, niet als subject van andere, maar alleen als subject
van meer rechten, dan waarover haar onderdanen de beschikking
hadden.
Toen het landsheerlijke gezag steeds meer werd versterkt, toen het
steeds meer onmogelijk bleek te zijn om het algemeen belang in gebon-
denheid aan het gemeenrecht te behartigen, verloor die beschouwing
steeds meer terrein. De overheid nam de gewoonte aan zich in bepaal-
de verhoudingen, waarin het algemeen belang dat eischte, met een
beroep op het algemeen belang aan het gemeenrecht te onttrekken.
Door de uitbreiding van den omvang der gevallen, waarin dat beroep
mogelijk was, ontstond de regel „princeps legibus solutus", welke regel
ten slotte tot het vorsten-absolutisme heeft geleid.
Toen als reactie hierop de gedachte van den rechtsstaat ingang be-
gon te vinden, en de overheid weer in den greep van het recht terug
werd gebracht, werd het privaatrecht weer in zijn functie van gemeen-
recht hersteld. In alle opzichten bleek terugkeer tot het in de middel-
eeuwen gegolden hebbende stelsel echter onmogelijk. De overheid werd
weliswaar opnieuw aan het privaatrecht onderworpen, doch daarnaast
1
 Verspreide geschriften VII, blz. 131 e. v.
werd, voorzoover hel algemeen belang dat eischte, een nieuw recht,
het publiekrecht, geschapen, dat de overheid de vervulling van haar
taak, voorzoover dat met de gemeenrechtelijke middelen ondoenlijk
was, mogelijk moest maken.
„Het privaatrecht" — zoo luidt de conclusie van HAMAKER —
„is het oude traditioneele recht, dat een ieder bindt jegens een ieder,
het cement der maatschappij, de grondslag van het maatschappelijk
leven. Het publiekrecht daarentegen is het nieuwe, bestemd om der
overheid de taak, die zij in de maatschappij heeft te vervullen, te
omschrijven, en haar de middelen daartoe te verschaffen." 1 Pu-
bliekrecht is uitzondering, inbreuk op privaatrecht. „Voorwaar een
opvallende verhouding tusschen publiek- en privaatrecht, die wel
recht geeft om hier van een tegenstelling te spreken, een verhouding
als die van regel tot uitzondering, tusschen water en vuur." 2
De beschouwingen van HAMAKER, zooals deze later in de
praktijk onder meer door SCHOLTEN en SCHELTEMA zijn uit-
gewerkt, bieden inderdaad groote voordeelen. Zij bevrijden ons
van de moeilijke en van steeds aanvechtbare criteria afhankelijke
onderscheiding tusschen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke ver-
houdingen, naar gelang de overheid daarin al dan niet „als zoodanig"
is betrokken.
Privaatrechtelijk zijn volgens deze beschouwingen immers alle
verhoudingen, die door de algemeen luidende regelen van het privaat-
recht worden bestreken, publiekrechtelijk zijn slechts die verhoudin-
gen, die in het publiekrecht een eigen rechtsgrondslag hebben ge-
vonden.
Reden om aan deze opvattingen uit algemeen rechtstheoretisch
oogpunt een algemeene gelding, onafhankelijk van tijd en plaats toe
te kennen, is er m. i. echter niet.
Ook al zou immers de historische ontwikkeling, zooals deze door
HAMAKER is beschreven, zich in ons land werkelijk op deze wijze
hebben voltrokken, en daarmede de door hem verdedigde opvatting
over de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht in ons land als
de juiste moeten worden aanvaard, in andere landen kan die verhou-
ding zich op geheel andere wijze hebben ontwikkeld.
Het is bijvoorbeeld heel goed mogelijk — ik werk hier uitteraard
1
 T. a. p. blz. 150.
2
 T. a. p. blz. 151.
met een hypothese — dat het door HAMAKER beschreven middel-
eeuwsche beginsel van gelijk recht voor overheid en volk, dat, na door het
„princeps legibus solutus" te zijn doorbroken, in ons recht, behoudens
derogatie van het publiekrecht, zijn gelding weer zou hebben herkre-
gen, elders na de periode van het vorsten-absolutisme voorgoed ver-
dwenen is; en dat toen daar de gedachte van den rechtsstaat opkwam,
en de behoefte ontstond om de overheid in den greep van het recht
terug te brengen, die behoefte niet is bevredigd door het privaatrecht
als gemeenrecht zijn algemeene gelding te hergeven, doch door op
het gebied, waarop voorheen het „princeps legibus solutus" had gegol-
den, dat wil zeggen op het gebied, waarop de overheid „als zoodanig"
optrad, een nieuw recht op te bouwen, dat voortaan als publiekrecht
op dat gebied het optreden van de overheid zou gaan beheerschen.
De verhouding tusschen publiek- en privaatrecht moet zich in zoo-
danig geval geheel anders ontwikkelen dan als een tusschen uitzon-
derings- en gemeenrecht, en de aan de door HAMAKER beschreven
ontwikkeling aansluitende regel, dat het privaatrecht ook voor
overheidslichamen geldt, zoolang een afwijking daarvan niet kan
worden aangewezen, zal hier niet opgaan.
Het publiekrecht zal hier geen inbreuk op het privaatrecht maken,
doch een gebied regelen, dat ook zonder haar gelding aan het privaat-
recht zou zijn onttrokken.
Tot dat gebied zullen in het algemeen alle verhoudingen gerekend
moeten worden, waarbij de overheid in de uitoefening van haar be-
stuurstaak „als zoodanig" is betrokken, en voorzoover het positieve
publiekrecht die verhoudingen ongeregeld laat, zal de overheid daar
„legibus solutus" blijven.
De toepasselijkheid van het privaatrecht zal beperkt zijn tot de
verhoudingen, die in het verkeer tusschen bijzondere personen ont-
staan, met inbegrip van de verhoudingen, waarbij overheidslichamen
buiten de eigenlijke uitoefening harer bestuurstaak op gelijke wijze
als bijzondere personen zijn betrokken.
De vraag of in verhoudingen, waarbij de overheid is betrokken, het
publiek- dan wel het privaatrecht moet worden toegepast, zal hier, in
tegenstelling tot de gevallen, waarin de rechtsontwikkeling zich op de
door HAMAKER beschreven wijze heeft ontwikkeld, niet anders
dan in den aard, de „innere Natur" der betrokken verhoudingen
gevonden kunnen worden.
Zoo weinig als de methode, waarin de vraag van de toepasselijkheid
van publiek- of privaatrecht naar den aard der betrokken verhoudin-
gen wordt beoordeeld, op haar plaats is in een stelsel, waarin privaat-
en publiekrecht zich als gemeen- en uitzonderingsrecht verhouden,
zoo onontbeerlijk is die methode, niettegenstaande haar gebreken,
niettegenstaande de moeilijkheid om een behoorlijk criterium voor de
onderscheiding te vinden, in een stelsel, waarbij publiek- en privaat-
recht elk een eigen gebied beheerschen, zoodat de overheid aan het
eene dan wel aan het andere recht is onderworpen, naar gelang zij zich
op het eene dan wel op het andere gebied beweegt.
Concludeerend kunnen wij zeggen, dat de vraag, of en in hoever
verhoudingen, waarbij overheidslichamen zijn betrokken, aan het
privaat- dan wel aan het publiekrecht zijn onderworpen, voor een
algemeene beantwoording niet vatbaar is.
Naar gelang van de wijze, waarop de verhouding tusschen publiek-
en privaatrecht zich in een bepaald land en een bepaalden tijd heeft
ontwikkeld, zal bij de beantwoording dier vraag de eerste dan wel de
tweede door mij beschreven methode de juiste kunnen zijn.
In het eene rechtsstelsel zal de hoedanigheid, waarin en de wijze,
waarop een overheidslichaam in een gegeven verhouding is betrok-
ken, voor de vraag, welk recht daarop van toepassing is, beslissend
zijn. De publiek- of privaatrechtelijke aard der verhouding gaat daar
aan de vraag, of publiek- dan wel privaatrecht daarop van toepassing
is, vooraf. Staat het overheidslichaam in die verhouding „als
zoodanig", dan is de toepasselijkheid van de regeling van het privaat-
recht, hoezeer haar algemeen luidende bewoordingen zich ook op die
verhouding mogen betrekken, uitgesloten; die verhouding is dan
publiekrechtelijk, niet zoozeer, omdat het publiekrecht haar heeft ge-
regeld, maar omdat zij alleen door het publiekrecht geregeld kan
worden.
In het andere rechtsstelsel zullen als publiekrechtelijke verhoudingen
alleen die verhoudingen erkend zijn, die in het positieve publieke recht
haar regeling hebben gevonden; bestaat zoodanige regeling niet, dan
is die verhouding, evenals, wanneer alleen bijzondere personen daar-
bij partij waren, onderworpen aan de algemeen luidende regelen van
het als gemeenrecht beschouwde privaatrecht, in welke hoedanigheid
of op welke wijze de overheid daarbij ook mag zijn betrokken. De
toepasselijkheid van publiek- of privaatrecht, is daar niet van het
publiek- of privaatrechtelijk karakter van de verhouding, doch omge-
keerd is het publiek- of privaatrechtelijk karakter van de verhouding
van de toepasselijkheid van het publiek- of privaatrecht afhankelijk.
Overigens werken de termen publiek- en privaatrechtelijke verhoudin-
gen in een rechtsstelsel van laatstbedoelde soort weinig verhelderend.
Die termen toch veronderstellen verhoudingen, die of geheel tot het
gebied van het privaatrecht of geheel tot het gebied van het publiek-
recht behooren. Zij veronderstellen, dat, gelijk de Duitsche schrijver
APELT 1 het uitdrukt, „das Rechtverhaltnis nicht teilbar ist und
nur in seiner Gesamtheit und mit allen seinen unmittelbaren
Rechtswirkungen dem einen oder dem anderen Gebiet angehören
kann."
In een rechtsstelsel, waarin privaat- en publiekrecht elk een eigen
gebied beheerschen, en de overheid naar gelang van haar optreden
zich op het eene dan wel op het andere gebied beweegt, zullen de ver-
houdingen, waarbij zij is betrokken, in het algemeen inderdaad of een
publiek- of een privaatrechtelijk karakter hebben.
Anders is dit in een rechtsstelsel, waarin privaatrecht als gemeen-
en publiekrecht als uitzonderingsrecht moet worden beschouwd.
Tusschen het gebied, waarop het privaat- en dat, waarop het pu-
bliekrecht geldt, bestaat hier geen scherpe scheiding. Veel gemak-
kelijker dan in eerstgenoemd rechtsstelsel zijn hier verhoudingen
denkbaar, die zoowel door publiek- als door privaatrecht zijn gere-
geld. Inderdaad komen hier, zooals wij bij de behandeling van de
verhouding tusschen publiek- en privaatrecht naar Nederlandsen
recht zullen zien, privaatrechtelijke verhoudingen voor, die in bepaalde
opzichten door derogeerende regels van publiekrecht worden be-
heerscht; omgekeerd is ook de mogelijkheid, dat op verhoudingen, die
uit het publiekrecht zijn ontstaan, in bepaalde opzichten de regels van
het privaatrecht van toepassing zijn, hier geenszins uitgesloten.
In dit rechtsstelsel kan men eerder dan in het hiervoor genoemde, de
juistheid beamen van de woorden van FLEINER: 2 „Öffentliches Recht
und Ptivatrecht sind durch keine Kluft getrennt; im Rechtsleben
durchdringen und durch.drangen sie sich gegenseitig."
Als voorbeeld van een rechtsstelsel, waarin publiekrechtelijke en
privaatrechtelijke verhoudingen, onderscheiden naar de wijze, waarop,
of de hoedanigheid, waarin de overheid daarbij optrad, scherp tegen-
over elkaar zijn gesteld zal ons het Fransche recht dienen.
1
 Der verwaltungsrechtliche Vertrag, 1920, blz. 132.
2
 Institutionen en des deutschen Verwaltungsrecktes, 8e Auflage, blz. 59.
Het daartegenover gestelde systeem, waarin de overheid, onafhan-
kelijk van de wijze waarop, of de hoedanigheid, waarin zij optreedt,
aan het privaatrecht is onderworpen, indien en voorzoover in het
positieve publieke recht geen daaraan derogeerende regel kan worden
aangewezen, zullen wij in ons recht terugvinden.
§ 3. Publiekrechtelijke tegenover privaatrechtelijke
verhoudingen in het Fransche recht.
Hoewel het allerminst mijn bedoeling is om een naar volledigheid
strevende beschrijving te geven van de verhouding van publiek- en
privaatrecht in Frankrijk, meende ik toch goed te doen om als tegen-
stelling tot de wijze, waarop die verhouding zich naar mijn meening
in ons recht openbaart, eenige korte opmerkingen over het te dezer
zake in Frankrijk ingenomen standpunt aan de beschouwing over
ons recht vooraf te doen gaan.
Het Fransche recht kan namelijk, en dit, naar ik meen, als tegenstel-
ling tot ons recht, als een voorbeeld gelden van een rechtsstelsel, waarin
de grenzen tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen in
het algemeen door de aard van het optreden der overheid worden
bepaald; waarin publiek- en privaatrecht zich niet verhouden als uit-
zondering tot regel, doch beiden een eigen gebied bestrijken, met dien
verstande, dat wanneer de overheid zich op het eene gebied beweegt,
zij door het publiek- en wanneer zij zich op het andere gebied beweegt
door het privaatrecht wordt beheerscht.
Men behoeft de geschiedenis niet diep op te halen om in te zien, welke
de voornaamste invloeden zijn geweest, die dit hebben bewerkt. Zij
zijn eenerzijds gelegen in de steeds in Frankrijk bestaan hebbende
neiging om den burgerlijken rechter van de zaken der administratie
zoover mogelijk verwijderd te houden, en anderzijds in de krachtige
ontwikkeling van de administratieve rechtspraak door den „Conseil
d'Etat".
De inmenging van den burgerlijken rechter in zaken van bestuur,
onder het ancien régime bestreden als onvereenigbaar met het absolute
gezag, op de verwerving waarvan het streven van de koningen van
Frankrijk was gericht, werd in de revolutionnaire periode, zoo moge-
lijk nog krachtiger tegengegaan uit vrees voor de reactionnaire ge-
zindheid, die men bij dien rechter veronderstelde.
„Les assemblees de département et de district ne pourront être
troublées dans l'exercice de leur functions par aucun acte du pouvoir
judiciaire", bepaalde art. 7 van de wet van 22 déc. 1789. En de
wetten van 16 en 24 aout 1720, titre 2, art. 13 hielden in: „Les juges
ne pourront, sous peine de forfaiture, troubler de quelque maniere que
ce soit les operations des corps administratifs ou citer devant eux
les administrateurs pour raison de leurs functions."
Het was blijkbaar nog niet voldoende, want scherper nog werd in de
wet van 16 fructidor, an III herhaald: „Defenses itératives sont
faites aux tribunaux de connaitre des actes d'administration de quel-
que espèce qu'ils soient, aux peines de droit, sauf aux réclamants a se
pourvoir devant le Comité des finances pour leur être fait droit, s'il
y a lieu, en execution des lois". Aan de administratie zelf werd dus
de berechting — indien men dit zoo noemen mag — van de geschillen,
tot dewelke de uitoefening van haar taak aanleiding zou kunnen
geven, opgedragen.
Het was reeds spoedig de Conseil d'Etat, die met deze taak belast
werd, oorspronkelijk echter niet als beslissend, doch als adviseerend
college van de regeering. Definitief werd de Conseil d'Etat, die reeds
in 1849 van adviseerend tot rechterlijk college was verheven, doch
zich haar bevoegdheden tijdens het tweede keizerrijk weer had zien
ontnemen, met de rechtspraak in administratieve zaken belast bij
de wet van 24 Mei 1872. „Le Conseil d'Etat statue souverainement
sur les recours en matière administrative, et sur les demandes d'annu-
lation pour exces de pouvoir, formées contre les actes de diverses
autorités administratives," luidt de algemeene regel van art. g dier
wet, die de bevoegdheid van den C. d'Etat bepaalt; daarnaast dragen
nog tal van bijzondere wetten het oordeel over bepaalde verrichtingen
van de overheid aan dit college op. Voor de beslechting van compe-
tentie geschillen tusschen den burgerlijken en den administratieven
rechter werd de Tribunal des Conflits ingesteld.
In den breede na te gaan, hoe de scheiding tusschen administratieve
en andere geschillen door doctrine en rechtspraak wordt gemaakt,
zou te ver voeren.
Oorspronkelijk werd de bevoegdheid van den administratieven
rechter alleen aangenomen, wanneer deze op een uitdrukkelijke wets-
bepaling kon worden gegrond.
Steeds meer drong echter de opvatting door, dat de vraag, welke
rechter in een bepaalde verhouding, waarbij de overheid was betrok-
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ken, als bevoegd moest worden beschouwd, niet in den tekst van de
wet, doch „dans la nature même: des choses" moet worden gezocht,
en dat „le contentieux de certains actes devait apparaitre dicté moins
par la loi que par l'objet et le caractère de ces actes." De administra-
tie rechter werd aldus van een „juge d'attribution" tot een „juge
administratif qui possède, dans les matières administratives, plenitude
de juridiction".1
De vraag, welke verhoudingen uit den aard der zaak aan de rechts-
macht van den administratieven rechter waren onderworpen, beant-
woordde men in de vorige eeuw in navolging van LAFERRIÈRE 2 aan de
hand van de onderscheiding van de handelingen der overheid in „actes
de gestion" en „actes d'autorité". Over de „actes de gestion" had de
burgerlijke rechter, over de „actes d'autorité" — voorzoover deze
ten minste niet geheel aan een rechterlijk oordeel waren onttrokken
— had de administratieve rechter te oordeelen.
Zooals het woord aangeeft, is het vooral het gezagselement, dat een
handeling tot „acte d'autorité" stempelt. Waarde Staat zijn belangen
behartigt, zonder zijn gezag te laten gelden, zonder te bevelen, of te
gebieden, handelt hij als elke burger, ook al wordt de eerste door het
algemeen, en de tweede door zijn bijzonder belang geleid.
Langzamerhand echter — in het eerst op het gebied van de over-
heidsaansprakelijkheid voor onrechtmatige daad — is deze opvat-
ting verdrongen door een andere, waardoor de bevoegdheid van den
administratieven rechter een belangrijke uitbreiding heeft gekregen.
Men ging namelijk de „actes de gestion" weer onderverdeelen in
„actes de gestion publique" en „actes de gestion privée" en de be-
voegdheid van den burgerlijken rechter werd tot de handelingen van
laatstbedoelde soort beperkt. Criterium voor de onderscheiding tusschen
de „actes de gestion publique" en de „actes de gestion privée" werd een
begrip, dat in het Fransche administratieve recht een steeds grootere
plaats is gaan innemen, het begrip n.l. van den ,,service public."
In de rechtspraak is dit begrip naar mijn weten het eerste gebezigd
in het bekende arrest van den Trib. des Conflits van 8 févr. 1893, Blanco
S. 1873, III, 153, waarin de strijdvraag over de bevoegdheid van den
burgerlijken- of den administratieven rechter ten gunste van den
C. d'Etat werd beslist.
Als algemeen criterium geldt het sinds het arrest van 6 févr. 1903,
TERRIER, S. 1903, III, 25; D. P. 1904, III, 65: „Toutes les actions entre
les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes publiques
elles-mêmes et fondées sur l'exécution, l'inexécution ou la mauvaise
execution d'un service public, sont de la compétence administrative,
et relèvent, à défaut d'un texte spécial, du Conseil d'Etat, juge de
droit commun du contentieux de l'administration publique, générale
ou locale", zijn de woorden, waarmede de comm. du gouvernement
ROMIEU in zijn conclusie voor laatstgenoemd arrest de nieuwe leer
samenvatte.
Dat geen bijzondere wettelijke bepaling noodig is om bij handelingen,
die tot de vervulling van den „service public" behooren, tot de bevoegd-
heid van den Conseil d'Etat te besluiten, dat het ten deze geen verschil
maakt, of die handelingen uitgaan van den Staat of van zijn onder-
deelen, werd nog eens uitdrukkelijk betoogd in de conclusie van den
commissaire du gouvernement, LéON BLUM in zijn conclusie voor het
arrest van 31 juillet 1912, Granits porphyroids des Vosges, S. 1917,
III, 15 waarin men leest „que toutes les actions fondées sur l'inexécu-
tion ou la mauvaise execution d'un service public, que ces actions
soient dirigées contre l'Etat, contre un département, ou contre une
commune, ressortissent à la juridiction administrative, et, a défaut
d'un texte special au C. d'Etat, juge de droit commun en matière
administrative".
De nadere omschrijving van het begrip van den „service public" heeft
uit den aard der zaak tot veel verschil van meening aanleiding gegeven.
Dezelfde vragen, waartoe de beoefenaar van het administratieve
recht bij ons wordt gesteld bij de uitlegging van het begrip „openbare
dienst", zooals dat b.v. in ons art. 275 der Gemeentewet voorkomt,
rijzen ook hier. Ik kan hier verder niet op ingaan 1: het zij genoeg
te constateeren, dat de overheid zich volgens de in Frankrijk geldende
opvattingen bij de uitoefening van haaar taak slechts bij uitzondering
op een ander gebied, van den „service public" beweegt.
De omstandigheid nu, dat de overheid bij de vervulling van haar taak,
voorzoover deze tot den „service public" behoort, afgezien van eenige
bijzondere gevallen, waar de wet het tegendeel bepaalt, aan de rechts-
macht van den burgerlijken rechter geheel is onttrokken, heeft ook
1
 Men vergelijke hiervoor ROUVIÈRE, A quels signes reconnâitre les contrats
administratifs, blz. 126 e. v.
52
voor den omvang van de toepasselijkheid van het burgerlijk recht in
de verhoudingen, waarbij de overheid is betrokken, ver strekkende
gevolgen gehad.
Men kan in het algemeen wel zeggen, dat zij op dezelfde gebieden,
waarop zij aan de rechtsmacht van den burgerlijken rechter is ont-
trokken, ook aan het burgerlijk recht niet onderworpen is.
Hoewel evenmin als bij ons het B. W., de C. Civ. een algemeenen regel
behelst, bepalende, dat het daarin neergelegde recht op verhoudingen,
waarin de overheid in het algemeen, of de overheid in een bepaalde
hoedanigheid is betrokken, niet toepasselijk is, — hoewel evenmin als bij
ons het Fransche administratieve geschreven recht voor alle verhou-
dingen, waarin de overheid, of de overheid in een bepaalde hoedanig-
heid betrokken is, een regeling bevat, die aan het burgerlijk recht
derogeert, past de Fransche administratieve rechter de regels van dit
recht in het algemeen niet toe. „On s'inspire seulement des idées
générales qui justifient ces textes en les conbinant avec les nécessités
du fonctionnement régulier et continu des services publics"1 en men
komt daarbij vaak tot geheel andere resultaten dan bij strikte toe-
passing van het burgerlijk recht het geval zou zijn.2
Zoo staat naast het geschreven burgerlijke recht, dat voor den
burger geldt en voor den Staat en zijn onderdeelen slechts, voor zoover
de „service public" niet in het geding komt — het in hoofdzaak on-
geschreven administratieve recht, gevormd en zich steeds verder
ontwikkelend in de jurisprudentie van de C. d'Etat, waaraan de over-
heid bij de uitoefening van den openbaren dienst is onderworpen.
De grens tusschen beide gebieden loopt langs de zelfde lijn, die de
1
 GASTON JÈZE, Les principes généraux du droit administratif III, 3e éd.
1926, blz. 161.
2
 Uiteraard moet op dezen regel een uitzondering worden gemaakt voor de ge-
vallen, waarin de bepalingen van de C. Civ. volgens uitdrukkelijk wetsvoorschrift
ook op de overheid toepasselijk worden verklaard, zooals bijv. t. a. v. de civiel-
rechtelijke regeling der verjaring is geschied in art. 2227 C. Civ.
Wordt dus in een administratief geschil een beroep op verjaring gedaan,
dan moet ook de administratieve rechter dit beroep onmiddellijk aan het bur-
gerlijk recht toetsen.
„Quant à nous" — concludeerde de comm. du gouvernement LEGRANGE in
zijn conclusie voor het arrest van 18 juin 1937, BRANDON, R. D. P. 1937, blz. 662,
dat op een dergelijk geval betrekking had, — „nous vous proposons de consacrer
une thèse comforme tant à la doctrine qu'à la jurisprudence judiciaire, juris-
prudence, dont il serait fâcheux de 's écarter en une matière où vous avez à
appliquer directement les dispositions du Code civil et non pas seulement les
principes qui s'en dégagent".
bevoegdheid van den burgerlijken rechter van die van den administra-
tieven rechter scheidt.1
Twee voorbeelden buiten het gebied van de nog nader ter sprake
komende „contrats administratifs" mogen het bovenstaande illustree-
ren. Zij betreffen de terugvordering van onverschuldigd betaalde
gelden en de onrechtmatige overheidsdaad.
Over de terugvordering van onverschuldigde betalingen aan een
overheidslichaam heeft de C. d'Etat bij arrest van 22 nov.1921,
Savonneries HENRI OLIVE R. D. P. 1922, blz. 107, een merkwaardige
uitspraak gegeven.
In het jaar 1917 was in Frankrijk de invoer van vetten gecontin-
genteerd. Met de regeling van deze contingenteering was het „Comité
des matières grasses" belast. Een ondernemend zeepzieder, OLIVE ge-
naamd, had in Engeland op voordeeliger voorwaarden, dan waarop
hem dit in zijn eigen land mogelijk zou zijn geweest, een groote partij
vet opgekocht en voerde deze, in de hoop dat het „Comité des matières
grasses" voor een feit accompli gesteld, hem dispensatie van de geldende
regelen niet zou weigeren, in Frankrijk in. De destijds heerschende
schaarschte van eerste levensbehoeften weerhield het Comité inderdaad
van weigering der gevraagde dispensatie; daar men het echter onbillijk
achtte, dat OLIVE op deze wijze een voorsprong op zijn concurrenten
zou krijgen, werd aan die dispensatie de voorwaarde verbonden, dat
OLIVE 20 % van den koopprijs bij wijze van „gewetensgeld" zou
storten „au guichet des restitutions anonymes au trésor".
Aan deze voorwaarde werd voldaan, doch zoodra OLIVE zijn partij
vet goed en wel in zijn fabriek had opgeslagen, stelde hij tegen den
Staat een vordering in tot terugbetaling van het ter voldoening van
de bovengenoemde voorwaarde door hem gestorte bedrag. Nu geldt
in Frankrijk onbestreden het ook bij ons wel verdedigde, doch in de
praktijk niet steeds toegepaste gezonde principe, dat de administratie
het geven van dispensatie op bepaalde verboden slechts afhankelijk
mag stellen van de vervulling van voorwaarden, die door het belang,
dat de aanleiding was tot het verbod, worden geëischt. Zoowel de
C. d'Etat, voor wien OLIVE het onderhavige geschil aanhangig maakte,
1
 „Telle est la situation de notre droit administratif par rapport à la loi
civile et au juge civil, et elle est due beaucoup moins à la spécialité des lois et
règlements administratifs, bien qu'ils y jouent leur rôle, qu'au principe de la
separation des pouvoirs, qui a érigé une barrière infranchissable entre l'autorité
judiciaire juge de droit commun et les matières administratives". HAURIOU,
Précis de droit administratif et de droit public, 12e éd. 1933, blz. 22.
als de comm. du gouvernement erkennen resp. in het arrest en in de
daaraan voorafgaande conclusie uitdrukkelijk, dat het Comité de gestel-
de voorwaarde niet aan de gegeven vergunning had mogen verbinden.
Had OLIVE zijn vordering voor den burgerlijken rechter aanhangig
kunnen maken, dan zou zijn vordering hem hoogstwaarschijnlijk zijn
toegewezen. De Fransche burgerlijke rechter stelt zich immers, evenals
de onze, op het standpunt, dat om onverschuldigd betaalde gelden terug
te kunnen vorderen, niet noodig is, dat men t. a. v. de onverschuldigd-
heid in dwaling verkeerde. Maar, zegt de comm. du gouvernement
RIVET in zijn conclusie „s'il est interessant pour vous de connaitre
les applications que font du Code civil, en matière de „paiement de
l'indu", les tribunaux judiciaires, vous ne sauriez oublier, qu'ayant a
trancher, non un litige entre particuliers, mais un litige ou l'Etat
est partie, votre decision peut s'inspirer de principes différents".
De C. d'Etat, gaat de conclusie voort, bevindt zich hier op haar eigen
terrein en kan haar eigen jurisprudentie vormen. „A vous de la créer
en vous inspirant — comme vous l'avez fait en matière de respon-
sabilité quasi-délictuelle — du souci de concilier les droits de
l'Etat et les principes généraux d'équité, et en ne retenant les régies
du Code civil que dans la mesure oü l'application en est compatible
avec les nécessités de la vie collective, dont votre röle de Tribunal
administratif supreme ne vous permet de faire abstraction."
De comm. du gouvernement concludeert tenslotte tot niet-ontvanke-
lijk-verklaring van de ingestelde vordering. OLIVE heeft der administratie
de gevraagde dispensatie als het ware afgedwongen om een belangrijken
voorsprong te kunnen verkrijgen op zijn concurrenten en daartoe een
voorwaarde, waarvan hij het ongeoorloofde kende, uit vrijen wil
aanvaard. „Nous estimons que de tels agissements — a une époque
surtout oü les événements eussent du pénétrer les consciences d'une
moralité particulièrement scrupuleuse — sont nettement répréhensibles,
et que en tant que régulateur des rapports de l'Etat et des citoyens,
vous ne sauriez risquer de paraitre les absoudre en accordant le rem-
boursement sollicité."
De C. d'Etat volgt de conclusie; na te hebben geconstateerd, dat de
gestelde voorwaarde niet op de wet berustte, en dat de overeenkomst
waarbij OLIVE zich tot de voldoening daarvan verbond, een ongeoor-
loofde oorzaak had, overweegt het college, dat desalniettemin terug-
vordering van de onverschuldigd betaalde geldsom uitgesloten is.
De gecombineerde omstandigheden, dat eischer zich van de nietig-
heid van de voorwaarde ter voldoening waaraan hij betaalde, ten volle
bewust is geweest, en dat hij van die betaling het door hem daarbij
beoogde profijt heeft gehad, zijn voor den C. d'Etat blijkbaar aanleiding
geweest, van het door den burgerlijken rechter ingenomen standpunt
af te wijken.
Ik heb het hierboven aangehaalde arrest zoo uitvoerig besproken,
omdat het vooral in verband met de daaraan voorafgaande conclusie
van den comm. du gouvernement zoo duidelijk in het licht stelt, hoe
de C. d'Etat in afwijking van de voor het burgerlijk recht als juist
erkende principes een eigen weg gaat, en los van eenig wettelijk
voorschrift een jurisprudentie opbouwt, geleid door het besef van de
eischen, die de openbare dienst stelt, en de billijkheid.
Niet zoo lang zal ik stilstaan bij de jurisprudentie betreffende de
onrechtmatige overheidsdaad. Eenerzijds, omdat de omstandigheid, dat
vooral hier de C. d'Etat rechtsvormend is opgetreden, wel algemeen
bekend is, en anderzijds, omdat een bespreking van die rechtspraak
een uitvoerigheid zou vorderen, die het bestek van deze korte uiteen-
zetting te buiten zou gaan.
Ik kan hiervoor trouwens verwijzen naar het proefschrift van Mr.
E. J. KORTHALS ALTES,1 waarin de staatsaansprakelijkheid volgens de
rechtspraak van den Conseil d'Etat in Frankrijk uitvoerig is behandeld.
Het uitgangspunt van de jurisprudentie van den C. d'Etat vormt het
reeds hierboven in ander verband genoemde arrest van den Tribunal
des Conflits van 8 fevr. 1873, waarbij de C. d'Etat bevoegd werd ver-
klaard van geschillen betreffende onrechtmatige overheidsdaden kennis
te nemen. Hierbij werd overwogen: „que la responsabilité qui peut
incomber a l'Etat pour les dommages causes aux particuliere par le
fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être
régie par les principes qui sont établis dans le Code civil pour les
rapports de particulier à particulier; que cette responsabilité n'est
ni générale, ni absolue, qu'elle a ses régles spéciales qui varient sui-
vant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de
l'Etat avec les droits privés".
Zoowel dus voor de terugvordering van onverschuldigd aan de
overheid betaalde gelden, als voor de onrechtmatige overheidsdaad,
heeft de administratieve rechter, voor zoover de overheid bij de des-
betreffende verhouding „als zoodanig" d. i. hier bij de vervulling van
den „service public" was betrokken, het burgerlijk recht ter zijde
gesteld, en een geheel van eigen rechtregelen opgebouwd, die zoowel
1
 De staatsaansprakelijkheid volgens de rechtspraak van den Conseil d'Etat
in Frankrijk, ac. pr. 1923.
de billijkheid bedoelen te dienen, als ook de strekking hebben de
belangen van den „service public" beter tot hun recht te laten komen,
dan bij toepassing van het burgerlijk recht mogelijk zou zijn.
In het volgende hoofdstuk zal ik wat uitvoeriger de resultaten behan-
delen, waartoe hetzelfde standpunt t. a. v. de overeenkomst heeft geleid.
§ 4. Verhouding van publiek- en privaatrecht in rechts-
betrekkingen, waarbij overheidslichamen partij zijn, naar
Nederlandsch recht.
Zooals in Frankrijk de verhouding tusschen publiek- en privaat-
recht aanmerkelijk werd beïnvloed door de beperking van de bevoegd-
heid van den burgerlijken rechter in geschillen, waarbij de overheid
partij is, en door de krachtige ontwikkeling van de rechtspraak van
den administratieven rechter, zoo heeft, naar ik meen, ten onzent een
ruime opvatting van de bevoegdheid van den burgerlijken rechter en
het ontbreken van de administratieve rechtspraak er veel toe bij gedra-
gen om die verhouding te ontwikkelen in een tegengestelde richting.
Men weet, dat de bevoegdheid van den burgerlijken rechter volgens
de thans heerschende opvattingen omtrent de beteekenis van art. 2
R. O. steeds wordt aangenomen, wanneer vorderingen tot de betaling
van een geldsom bij hem worden ingesteld, en, voorzoover de vordering
geen geldsom betreft, eveneens, wanneer de eisch strekt tot bescher-
ming van een volgens den eischer gekrenkt subjectief burgerlijk recht.
Ook tijdens de Republiek schijnt die bevoegdheid in geschillen,
waarbij de overheid partij was, betrekkelijk ver te zijn gegaan. l
Slechts gedurende den Franschen tijd heeft ook bij ons een scherpe
scheiding tusschen administratie en rechter bestaan. Dat bij al hetgeen
uit den Franschen tijd in onze staatsinrichting is overgebleven, juist
op dit punt na de vrijwording een regeling is gemaakt, die tot hetgeen
daarvóór had bestaan, in de scherpst denkbare tegenstelling stond,
is wel een bewijs, hoe weinig die scherpe scheiding tusschen administra-
tie en rechter met onzen volksaard in overeenstemming was.2
Zooals het bestaan van een administratieve rechtspraak veelal tot
een krachtigen uitbouw van het publieke recht aanleiding zal geven,
zoo heeft het ontbreken daarvan, gepaard met een uitgebreide
bevoegdheid van den burgerlijken rechter de neiging een opvatting
in de hand te werken, die de verhoudingen, waarbij de overheid is
betrokken, liefst door burgerlijk recht doet beheerschen.1
Men kan weliswaar niet beweren, dat onze burgerlijke rechter die
verhoudingen met evenveel kracht in privaatrechtelijken zin heeft
beïnvloed, als de Fransche administratieve rechter dat in publiekrech-
telijken zin heeft gedaan, maar toch kan worden gezegd, dat de
neiging om verhoudingen, waarbij de overheid partij is, niet een
„burgerlijk rechtsoog" te bekijken bij hem steeds heeft bestaan.
Daar komt nog bij, dat onze burgerlijke rechtspraak steeds een sterk
legistisch karakter heeft gehad, en voor de vrije rechtspraak, die voor
de ontwikkeling van het slechts in geringe mate geschreven admini-
stratieve recht noodzakelijk is, in het algemeen weinig heeft gevoeld;
zij was dus om recht te kunnen doen, bij het ontbreken van een
geschreven regel van publiekrecht, wel op de toepassing van het
burgerlijk recht aangewezen.
Ik geloof, dat het vooral deze factoren zijn geweest, die ten onzent
de ontwikkeling van de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht
in een andere richting hebben geleid dan dit in Frankrijk is geschied.
Toch heeft het ook bij ons niet aan schrijvers ontbroken, die de
toepasselijkheid van publiek- of privaatrecht — vooral de niet- toepas-
selijkheid van laatstgenoemd recht — naar gelang de overheid bij een
bepaalde rechtsbetrekking al dan niet „als zoodanig" optrad, ook
voor ons recht hebben verdedigd en zoodoende een ontwikkeling van
de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht in de Fransche
richting hebben gepropageerd. Ook op de rechtspraak zijn deze
schrijvers niet zonder invloed gebleven.
Over de verschillende criteria, waarnaar de publiekrechtelijke ver-
houdingen — in den zin van verhoudingen, waarbij He overheid „als
zoodanig" is betrokken — van de privaatrechtelijke verhoudingen
worden onderscheiden, heb ik in § 2 van dit hoofdstuk in het alge-
meen reeds het een en ander gezegd.
Ik noemde de oude theorie, die privaatrecht met vermogensrecht
gelijk stelde, en die ook tot de identificatie van privaatrechtelijke be-
trekkingen met vermogensbetrekkingen heeft geleid. Duidelijk is de
invloed van deze leer nog te bemerken in de conclusie van den Adv.-
Gen. RETHAAN MACARÉ voor het bekende arrest van den H. R. van
19 Juni 1908, W. 8722, inzake de riddersoldij verbonden aan de
1
 Verg. Mr. E. M. MEIJERS in W. P. N. R. 2544.
militaire Willemsorde. Hoewel de benoeming tot ridder een publieke
daad is, is het recht op de soldij, als vermogensbestanddeel, volgens
den Adv.-Gen. van privaatrechtelijken aard, zoodat de bepalingen
van het B. W. betreffende de verjaring daarop van toepassing zijn.
Al wordt deze theorie ook algemeen als verouderd beschouwd, toch
formuleeren ook in later tijd schrijvers, die haar overigens niet aan-
hangen, hun meeningen op een wijze, die aan deze theorie doet denken.
Zoo zegt nog OPPENHEIM in zijn Gemeenterecht1, „De gemeente, in
het algemeen de publiekrechtelijke corporatie is, waar zij optreedt
als vermogenssubject, onderworpen aan de regels van het gemeene
recht."
Overigens kan worden gezegd, dat het gebruik van dit criterium
eerder heeft geleid tot een verruiming, dan tot een beperking van de
toepasselijkheid van het burgerlijk recht in verhoudingen, waarbij de
overheid partij is.
Ik heb verder gewezen op de leer, die het kenmerkend verschil
tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen gevonden meent
te hebben in de vraag, of de overheid bij haar optreden het algemeen,
dan wel het bijzonder belang op het oog heeft. Eén voorbeeld uit
vele is het arrest van den H. R. van 4 April 1884, W. 5020, waarin
werd overwogen, dat de verplichting om de den Staat jure publico
toebehoorend e rivieren in zooveel mogelijk bevaarbaren toestand te
houden, niet steunt op eenigen civielen rechtsband, „maar alleen op
het algemeen belang, en dus voortvloeit uit het publiek recht."
Van degenen, die hebben geleerd, dat publiekrechtelijk zijn de ver-
houdingen, waarbij de Staat als heerscher tegenover zijn onderdaan
optreedt en privaatrechtelijk de verhoudingen, waarbij partijen op
voet van gelijkheid tegenover elkaar staan, noem ik OPPENHEIM:
„Als regel zal het geen moeite kosten omtrent de zaak tot volledige
klaarheid te geraken, als slechts de rechtsbetrekking, over het karak-
ter waarvan het gaat, wordt getoetst aan de vraag, of daarbij het
openbaar gezag partij is, met zijn rechtens bovendrijvenden de tegen-
partij eenzijdig beheerschenden wil, dan of de betrekking is opge-
trokken op den bodem der rechtsgelijkheid van partijen", leest men
in het Gemeenterecht.2
Tenslotte moge van degenen, die de publiekrechtelijke verhouding
hebben omschreven als een verhouding van dien aard, dat althans
één der daarbij betrokken partijen een overheidslichaam moet zijn,
Mr. L. VAN PRAAG worden genoemd, die schrijft „dat bij alle ver-
houdingen, waarin alléén de publiekrechtelijke lichamen, d. w. z.
de met wereldlijk overheidsgezag en daarbij behoorende physieke
dwangmiddelen toegeruste gemeenschappen, kunnen staan, zij als
publiekrechtelijke lichamen zijn betrokken en dat deze verhoudingen
dus publiekrechtelijk zijn." 1
Onderling verschillend, hebben bovenstaande beschouwingswijzen
gemeen, dat de toepasselijkheid van publiek- of privaatrecht afhanke-
lijk wordt gesteld van de vraag, of het optreden van de overheid in het
betrokken geval door bepaalde kenmerken van dat van een bijzonder
persoon kan worden onderscheiden.
Dat die beschouwingswijzen in ons rechtsstelsel niet passen, en op
de ontwikkeling, die de denkbeelden over de verhouding van publiek-
en privaatrecht ten onzent hebben doorgemaakt, slechts van voorbij-
gaanden invloed zijn geweest, moge blijken uit het stadium, waarin
de jurisprudentie betreffende de toepasselijkheid van het burgerlijk
recht op verhoudingen, waarbij de overheid partij is, thans verkeert.
Ik beperk mij hierbij in hoofdzaak tot het verbintenissenrecht, doch
laat het hierna afzonderlijk te bespreken contractenrecht voorloopig
buiten beschouwing.
Bepalen wij eerst onze aandacht bij de beide rechtsverhoudingen,
die ik als voorbeeld heb genomen voor de in Frankrijk t. a. v. de
verhouding tusschen publiek- en privaatrecht geldende opvattingen:
de terugvordering van onverschuldigd betaalde gelden, door de over-
heid krachtens vermeend publiekrecht geheven, en de onrechtmatige
overheidsdaad. Gelden voor deze verhoudingen de artikelen 1395 en
1401 B. W. op den zelfden voet, als waarop die artikelen in verhoudin-
gen tusschen bijzondere personen gelden? Of moet men onderscheiden,
naar gelang de overheid in de verhoudingen, die tot de vraag, of
deze artikelen toepasselijk zijn, aanleiding kunnen geven, al dan niet
„als zoodanig", d. w. z. in het algemeen belang, bij de uitoefening
van haar bestuurstaak, als overheid, of onder omstandigheden, waarin
alleen de overheid kan verkeeren, optrad?
Wat betreft de onverschuldigde betaling, wordt de algemeene toe-
passelijkheid van art. 1395 B. W. volgens een reeds lang gevestigde
rechtspraak algemeen aanvaard. Onverschillig of de betaler tot de be-
taling verplicht meende te zijn op grond van een privaatrechtelijk- of
1
 Grenzen, blz. 9.
een publiekrechtelijk rechtsvoorschrift, onverschillig of de overheid
haar rechten op het desbetreffend bedrag aan een regel uit het eene of
uit het andere rechtsgebied meende te kunnen ontleenen, is de terug-
vordering van het onverschuldigd betaalde volgens art. 1395 B. W.
mogelijk. Zoo overwoog de H. R. in zijn arrest van 14 November 1930,
N. J. 1931 blz, 222: „Dat krachtens art. 1395 B. W. hetgeen, zonder
verschuldigd te zijn, betaald is, kan teruggevorderd worden en dit
voorschrift van het gemeene recht ook van toepassing is op betalin-
gen van publiekrechtelijken aard, voorzooveel niet uit de wet het
tegendeel volgt." 1 Slechts wanneer de wet een bijzondere admini-
stratieve procedure kent, om de vraag der verschuldigdheid te beslis-
sen — zooals voor de directe belastingen en de meeste gemeentebelas-
tingen, de procedure geregeld in de wet van 19 December 1914, S. 564
— kan de weg van art. 1395 B. W. niet worden gevolgd. 2
Ook VAN PRAAG, die op blz. 8 van „Op de grenzen van publiek- en
pivaatrecht" in beginsel de verhoudingen, waarin de overheid „als
zoodanig" staat buiten de burgerrechtelijke wil stellen, en dit „als
zoodanig", zooals wij reeds zagen, op blz. 9 dan verder uitwerkt als
verhoudingen, waarin alléén de overheid kan staan, verdedigt de toe-
passelijkheid van art. 1395 B. W. voor de terugvordering van hetgeen
naar publiekrecht onverschuldigd betaald is. Hij houdt de verhou-
ding, die uit de onverschuldigde betaling ontstaat, n.l. voor privaat-
rechtelijk, omdat al bedoelde de overheid als overheid op te treden,
al beoogde zij het publieke recht toe te passen, haar optreden in werke-
lijkheid in het publieke recht geen grondslag kon vinden. Wordt door
deze motiveering van een oordeel, dat mij met het vroeger gekozen
uitgangspunt in strijd schijnt te zijn, door VAN PRAAG niet duidelijk
erkend, dat het optreden van de overheid „als zoodanig" naar ons
recht niet voldoende is voor het ontstaan van een publiekrechtelijke
verhouding, maar dat dit optreden daartoe moet berusten op een regel
van objectief publiek recht?
De opvatting, dat het burgerlijk recht ook voor de overheid — in
welke hoedanigheid zij ook is opgetreden — toepasselijk is, voorzoover
een bijzondere regeling der verhouding in het publieke recht niet is
gegeven, kan daarom zoo goed aan het voorbeeld van art. 1395 B. W.
1
 Men vergelijke verder de arresten van 12 Jan. 1877, W. 4072, 28 Juni 1901,
W. 7623, 30 Juni 1911, W. 9197, 7 Febr. 1919, N. J. 1919, blz. 321 genoemd in
de noot van Prof. MEIJERS onder het hier aangehaalde arrest.
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 Zie het hierboven aangehaalde arrest met de in de noot aangehaalde juris-
prudentie.
worden geïllustreerd, omdat het begrip „onverschuldigde betaling"
zelf tot weinig moeilijkheden aanleiding geeft.
Dat hetzelfde beginsel t. a. v. art. 1401 B. W. minder gemakkelijk
is doorgedrongen, is wellicht mede te wijten aan de omstandigheid, dat
het begrip der onrechtmatige daad zelf tot zooveel moeilijkheden
aanleiding geeft. Het is in ieder geval een feit, dat een langere weg is
noodig geweest, aleer ook de toepasselijkheid van dit artikel voor de
overheid op denzelfden voet als voor den bijzonderen persoon aanvaard
is. Strijd bestaat nog over de vraag, welke daden in den zin van art.
1401 B. W. onrechtmatig zijn, d. w. z. op de overtreding van welke
normen, op inbreuk op welke rechten dit artikel betrekking heeft.
Het is echter thans wel uitgemaakt, dat, wanneer wij met een onrecht-
matige daad in den zin van art. 1401 B. W. te doen hebben, d. w. z.
wanneer de normen, waarop dit artikel betrekking heeft, overtreden
zijn, of inbreuk is gemaakt op een subjectief recht, dat dit artikel be-
doelt te beschermen, het daar bedoelde rechtgevolg — de verplichting
tot schadevergoeding — intreedt, zoowel voor den particulier, als voor
de overheid, onverschillig in welke hoedanigheid deze optrad.
Men mag van meening zijn, dat het hier slechts een tijdelijke afwij-
king betrof van een reeds vroeger gevestigde opvatting, een feit is,
dat de rechtspraak in de vorige eeuw een tijdlang anders heeft geoor-
deeld, en de overheid aan art. 1401 B. W. slechts onderworpen heeft
geacht, voorzoover de schadebrengende handeling door haar niet „als
zoodanig" was verricht. Een tijdlang heeft dus t. a. v. art. 1401 B. W.
in ons land dezelfde opvatting geheerscht, als in Frankrijk, de opvat-
ting n.l. dat het burgerlijk recht voor verhoudingen, die door haar
aard, d. w. z. door de hoedanigheid, waarin de overheid daarbij was
opgetreden, voor publiekrechtelijk werden gehouden, niet toepasselijk
was: „Waar een publiekrechtelijk lichaam door zijn organen, handelende
binnen den formeelen kring hunner bevoegdheid, is opgetreden als
overheid, uitoefenende het openbaar gezag, zijn de door die organen
gepleegde daden van publiekrechtelijken aard, zoodat daardoor noch
een civiele rechtsband ontstaat tusschen dat lichaam of zijn ambte-
naren en den privaatpersoon, noch voor de eerste daaruit een civiel-
rechtelijke aansprakelijkheid ex art. 1401 e. v. B. W. voortvloeit."
Zoo luidde de algemeene formule, waarin, volgens VAN SCHALK 1
een vordering, op dat artikel gegrond, in dien tijd niet ontvankelijk
werd verklaard. Het arrest van den Hoogen Raad van 21 April 1898,
1
 Mr. J. R. H. VAN SCHAIK, De overheid tegenover de artikelen 1401 en v.
B. W. ac. pr. Utrecht, 1905, blz. 216.
W. 7116 (Rhedensche koe) kan als voorbeeld van die rechtspraak
worden beschouwd.
Zooals bekend, is de Hooge Raad reeds in zijn arrest van 10 Mei
1901, W. 7606 (Rotterdamsch pothuis) op die rechtspraak terugge-
komen. Ook wanneer het gemeentebestuur bij de uitvoering van de
verordeningen van den raad „formeel een publiekrechtelijke hande-
ling" verricht, kan het bij onrechtmatige inbreuk op eens anders
eigendom een onrechtmatige daad plegen, die de gemeente volgens
artikel 1401 B. W. tot schadevergoeding verplicht, heet het nu.
Bij inbreuk op een in het privaatrecht geworteld recht, bij schen-
ding van een uit het privaatrecht voortvloeiende verplichting wordt
voortaan art. 1401 B. W. ook op de overheid toegepast, in welke
hoedanigheid deze ook moge zijn opgetreden. Verder ging de toepas-
selijkheid van dit artikel in het algemeen ook voor particulieren niet,
zoodat men kan zeggen, dat sinds het arrest inzake het Rotterdamsche
pothuis de algemeen e toepasselijkheid van het B. W. op verhoudingen,
waarbij de overheid betrokken is, ook voor de onrechtmatige daad
is aanvaard.
Het arrest van 20 November 1924, W. 11293, waardoor ook de
overtreding van de normen van het objectieve publieke recht onder
het civielrechtelijk begrip der onrechtmatige daad werd gebracht, had
ten gevolge, dat art. 1401 B. W. voor de overheid op een nog wijder
gebied, dan waarop het voor den particulier geldt, toepasselijk werd.
Met SCHELTEMA 1 kan ik niet inzien, dat, zooals Vos2 naar
aanleiding van dat arrest schreef, „van het oogenblik af, dat door
de jurisprudentie art. 1401 B. W. is losgemaakt van het burgerlijk
recht en uitgebreid tot publiekrechtelijke verhoudingen, de thans
door den Hoogen Raad aanvaarde leer de eenig logische en conse-
quente is." Noch vroeger, noch thans is art. 1401 van het burgerlijk
recht losgemaakt. De verhouding van schadevergoedingsplichtige tot
schadevergoedingsgerechtigde, die door dat artikel in het leven wordt
geroepen, kan niet anders dan een privaatrechtelijke zijn. Het is
slechts de vraag, of het alleen de inbreuk op het'burgerlij k recht, of
ook de inbreuk op het publiekrecht is, die deze privaatrechtelijke
verhouding doet ontstaan. Voorts behoeft de opvatting, dat art. 1401
B. W. ook een overheidslichaam bij onrechtmatige daad tot schade-
vergoeding verplicht, onafhankelijk van de wijze, waarop, of de hoe-
1
 W. 11307.
2
 W. voor Gemeentebelangen 1925, n°. 1.
danigheid, waarin het optrad, geenszins tot de consequentie te leiden,
dat het begrip der onrechtmatige daad nu ook ook in dien zin wordt
uitgelegd, dat dit behalve de overtreding van de normen van het
burgerlijk recht, ook die van het publiekrecht omvat.
Al kan het arrest van 1924 dus niet als een noodzakelijke consequen-
tie van dat van 1902 worden gezien, wel getuigt het van dezelfde op-
vattingen, die reeds vroeger in de zoo straks te bespreken jurisprudentie
van den Hoogen Raad inzake verjaring van uit het publiekrecht
voortspruitende vorderingen aan den dag waren gekomen. Ook daar
betreft het rechtsgevolgen van in het publiekrecht gewortelde verhou-
dingen. Ook daar aarzelt men de regeling daarvan in het burgerlijk
recht te zoeken. Evenmin echter als de Hooge Raad voor de uit-
legging van het burgerrechtelijk artikel 2007 B. W. onderscheidt, of
de rechtsvordering uit het publiek- of uit het privaatrecht voort-
spruit, evenmin wordt voor de uitlegging van het burgerrechtelijk
artikel 1401 B. W. onderscheiden, of de onrechtmatige daad onrecht-
matig is, omdat privaat- of publiekrecht is geschonden.
Deze ruime opvatting van het begrip „onrechtmatig" heeft zich,
zooals men weet, tot inbreuken op het geschreven publieke recht
beperkt.
De norm, dat men zich heeft te onthouden van handelingen, die,
indruischen tegen de zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk;
verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed, — sinds
het arrest van 31 Januari 1919 onder de hoede van art. 1401 B. W.
gesteld — ziet volgens het arrest van 29 Juni 1928, N. J. 1928 blz.
1138, slechts op het verkeer tusschen bijzondere personen onderling, j
daaronder begrepen het verkeer, waaraan de overheid op gelijken voet j
als een bijzonder persoon deelneemt. Al kan men — indien men aan- i
neemt, dat naast de ongeschreven normen van het maatschappelijk
verkeer, waaraan de overheid, evenzeer als de bijzondere persoon
onderworpen is, nog andere ongeschreven normen bestaan, die in het
bijzonder voor de overheid gelden — dit arrest als een terugtreden
beschouwen op den in 1924 ingeslagen weg, het doet aan de leer, die de
overheid op denzelfden voet als de bijzondere persoon aan dit artikel
onderworpen acht, niets af.1
1
 Interssante beschouwingen betreffende de onrechtmatige overheidsdaad
gaven in den laatsten tijd Mr. B. M. TENDERS in Opstellen aangeboden aan
Prof. Meijers, 1935 blz, 613 e.v. en Mr. J. KRUSEMAN, Het vraagstuk der
adm. rechtspraak, 2e druk 1938 blz. 166 e.v.
De voorbeelden van de artikelen 1395 en 1401 B. W. werden aan-
gehaald om aan te toonen, dat volgens ons recht een verhouding,
waarbij de overheid partij is, niet publiekrechtelijk en dientengevolge
aan het burgerlijk recht onttrokken is, alleen, omdat een overheids-
lichaam daarin volgens een der rneer besproken criteria „als zoodanig"
was opgetreden.
Wel kunnen natuurlijk als publiekrechtelijk worden gekenschetst
de tusschen overheidslichamen onderling of tusschen overheidslicha-
men en bijzondere personen bestaande betrekkingen, die aan een regel
van objectief publiekrecht het aanzijn danken. Veel verheldering-
brengt echter ook in die betrekkingen het begrip der publiekrechte-
lijke verhoudingen niet. Het is immers — ik wees er zooeven reeds op
bij de behandeling van art. 1401 B. W., dat volgens de huidige juris-
prudentie van den Hoogen Raad niet alleen waakt tegen overtredingen
van privaatrechtelijke, doch ook van publiekrechtelijke rechtsregelen
— in ons recht met de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht
zóó gesteld, dat het burgerlijk recht zich niet alleen uitstrekt tot
verhoudingen, die door sommigen — zij het naar mijn meening ten
onrechte — volgens een der daartoe opgestelde criteria uit haar aard
als publiekrechtelijk worden beschouwd, doch ook toepasselijk kan
zijn in verhoudingen, die in het objectieve publieke recht zelf zijn
geworteld.
De voor een strenge onderscheiding van publiek- en privaatrecht
noodzakelijke opvatting, dat het burgerlijk recht slechts burgerrech-
telijke betrekkingen — hoe ruim dan ook opgevat — regelt, werd door
den Hoogen Raad nog uitgesproken in een arrest van 25 Februari
1877, W. 4082, waarin de vraag, of bij de invordering van achterstal-
lig registratierecht ingevolge art. 1286 B. W. moratoire interessen in
rekening mogen worden gebracht, ontkennend werd beantwoord met
de volgende motiveering: „O. dat dienaangaande bij het beklaagde
vonnis terecht is beslist, dat het B. W. alleen privaatrechtelijke
betrekkingen regelt en art. 1286 dan ook niet op publiekrechtelijke
schulden als de onderhavige mag worden toegepast."
Nadien heeft zich het standpunt van ons hoogste rechtscollege echter
gewijzigd, en al heeft de Hooge Raad ook later meermalen beslissingen ge-
nomen, waarin de voorschriften van het B. W. op publiekrechtelijke ver-
houdingen (in den hier bedoelden zin) niet toepasselijk werden verklaard,
de overweging, dat het B. W. slechts privaatrechtelijke betrekkingen
regelt, zal men in de desbetreffende arresten niet meer vinden.
Een aan het hierboven genoemde arrest tegenovergestelde opvatting
vindt men reeds in het arrest van 23 Januari 1899, W. 7300, waarin
werd uitgemaakt, dat de leverancier van onveraccijnste jenever, die
door den Staat was aangesproken tot de voldoening van den accijns,
welke volgens de leveringsvoorwaarden door den kooper moest worden
betaald, doch waarvoor de verkooper tegenover den Staat mede aan-
sprakelijk was, krachtens art. 1438 3° B. W. wordt gesubrogeerd
in de rechten van den Staat, — en zijn vordering met sustenu van
de den Staat ingevolge art. 290 van de Wet van 26 Augustus 1822,
S. 38, toekomende preferentie in het faillissement van den kooper
kan geldend maken. Algemeen wordt hier uitgesproken, dat „het
B. W. in art. 1388 verbintenissen erkennende, die uit de wet alleen
voortspruiten, geen onderscheid maakt ten aanzien van het min of
meer publiekrechtelijk karakter der wet" een overweging, waaruit
moet worden afgeleid, dat de bepalingen van het B. W., die op
verbintenissen in het algemeen betrekking hebben, ook t. a. v. ver-
bintenissen, die uit een bepaling van publiekrecht stammen, toe-
passelijk zijn.
Dat echter de bijzondere regeling van het publieke recht aan de
toepasselijkheid van een regel van burgerlijk recht in den weg kan
staan leert het arrest van 23 December 1926, N. J. 1927, blz. 213,
dat subrogatie in de rechten van den Staat als heffer van vermogens-
belasting voor uitgesloten hield. Het was vooral de wijze van executie
van een uit die belasting voortspruitende schuld, die volgens het
oordeel van den Hoogen Raad duidelijk in het licht stelde, dat de
rechten van den Staat uit déze verhouding niet op particulieren
kunnen worden overgedragen.
De gedachte, dat verhoudingen, die in het publieke recht haar
oorsprong vinden, door de algemeen luidende bepalingen van het bur-
gerlijk recht beheerscht kunnen worden, tenzij het publieke recht
een afwijkende regeling bevat, wordt door den Hoogen Raad ook voor
de regeling der verjaring aanvaard. Ten aanzien van de verjaring van
een gemeentelijke belastingschuld krachtens aanslag in de gemeente-
lijke inkomstenbelasting wordt in het arrest van i Februari 1928, N. J.
1928, blz. 782, overwogen dat „zoodanige verjaring wordt beheerscht
door het voorschrift van het gemeene recht, ten deze het Burgerlijk
Wetboek, voorzoover althans niet de publiekrechtelijke bepalingen
een afwijkende regeling inhouden."
Hetzelfde standpunt was reeds ingenomen in het arrest van 19 Juni
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1908, W. 8722, dat het recht op de aan de militaire Willemsorde ver-
bonden riddersoldij aan de regelen der verjaring uit het B. W. onder-
worpen achtte, nu daaromtrent ,,bij geen andere wet bijzondere bepa-
lingen zijn gemaakt." Dat deze conclusie zou volgen uit de omstan-
digheid, dat de kennisneming van het geschil bij den burgerlijken
rechter behoort, zooals de Hooge Raad blijkens laatstbedoeld arrest
meende, zal niet ieder kunnen beamen; wel blijkt uit die overweging
hoe groot de invloed van de regeling der rechterlijke bevoegdheid
op de beoordeeling van deze materie steeds is geweest.l
Tenslotte moet in dit verband nog worden genoemd het arrest van
14 April 1924, W. 11285, waarin beslist is, dat schuldvergelijking
ingevolge art. 1461 B. W. is uitgesloten, wanneer tegenover een vorde-
ring op een publiekrechtelijk lichaam (hier waterschap) een belasting-
schuld (hier polderlast) staat, al wordt ond.er de in art. 1465 B. W. ge-
noemde uitzonderingen het hier bedoelde geval ook niet genoemd.
Deze beslissing wordt gemotiveerd met de overweging, dat in het
oud Fransche en in het oud Vaderlandsche recht compensatie met
belastingschulden voor uitgesloten werd gehouden, en dat onze wet-
gever geacht moet worden in dit opzicht geen nieuw recht te heb-
ben willen invoeren.
Ook in dit arrest werd niet overwogen, dat de regeling van de art.
1461 e. v. als regeling van burgerlijk recht op publiekrechtelijke ver-
houdingen niet van toepassing is;2 het verschilt met de hierboven ge-
noemde arresten echter toch in dit opzicht, dat de artikelen 1461 e. v.
B. W. hier niet buiten toepassing werden gelaten op grond van een
1
 In een arrest van 20 Juni 1914, W. 9733 besliste de H. R., dat art. 2004
B. W. niet toepasselijk was op de vordering van een instelling van weldadigheid
tegenover het gemeentebestuur tot plaatsing op de bij art. 3 der Armenwet
bedoelde lijst onder een der in art. 2 genoemde categoriën. Terecht naar het
mij voorkomt. Blijkens zijn bewoordingen heeft art. 2004 B. W. immers alleen
het oog op de gewone, zij het dan privaat- of publiekrechtelijke, zakelijke en
persoonlijke rechtsvorderingen, als hoedanig de hier bedoelde vordering niet
kan worden beschouwd.
De motiveering van dit arrest heeft echter de vraag doen rijzen, of hiermede
het in 1908 ingenomen standpunt niet was verlaten. De Hooge Raad overweegt
immers, dat het hier een publiekrechtelijk geschil betreft, zoodat art. 2004
B. W., dat alleen voor burgerrechtelijke geschillen geldt, hier niet toepasselijk
is. De tegenstelling publiekrechtelijke- en burgerrechtelijke geschillen als zoo-
danig kent onze wetgeving niet. Mogelijk bedoelt de Hooge Raad met burger-
rechtelijke geschillen de geschillen, waarvan de kennisneming krachtens de
gewone competentie-regeling aan den burgerlijken rechter is opgedragen.
2
 Zoo Vos in W. P. N. R. 2855.
derogeerende regeling van het publieke recht, doch op grond van een
argument ontleend aan de geschiedenis van die artikelen zelf.
Het is dus, zoo schijnt het mij toe, iets te veel gezegd, wanneer be-
weerd wordt, dat de rechtspraak van den Hoogen Raad in publiek-
rechtelijke verhoudingen het burgerlijk recht steeds van toepassing
acht, voorzoover de publiekrechtelijke bepalingen geen afwijkende
regeling inhouden.1 Zooals uit het laatstgenoemde arrest blijkt, kan
ook de interpretatie van een regel van burgerlijk recht zelf tot uit-
sluiting van haar toepasselijkheid in een bepaalde publiekrechtelijke
verhouding leiden.
Wel kan worden gezegd, dat de toepasselijkheid van de regelen van
het burgerlijk recht in alle verhoudingen, waarvoor zij naar hare be-
woordingen toepasselijk kunnen zijn, verondersteld wordt, en dat het
tegendeel moet worden aangetoond, hetzij door de omstandigheid,
dat de regeling van publiekrecht, waaraan een bepaalde verhouding
het aanzijn dankt, met de regeling van het burgerlijk recht niet is te
vereenigen, hetzij door een duidelijke aanwijzing in de geschiedenis
der burgerrechtelijke regeling zelf, dat zij voor bepaalde verhoudin-
gen van publiekrecht niet werd geschreven. 2
Men kan, dunkt mij, uit de bovenstaande voorbeelden in het alge-
meen concludeeren, dat, tenzij uit de geschiedenis het tegendeel kan
blijken, het burgerlijk recht ook ten opzichte van de overheid toe-
1
 Zoo bijv. Conclusie Adv.-Gen. bij arrest H. R. 1 Febr. 1928, N. J. 1928,
blz. 782; „Meermalen heeft Uw Raad beslissingen gegeven omtrent de vraag, in
hoeverre op publiekrechtelijke verhoudingen bepalingen van het privaatrecht
toegepast mogen worden . . . . . De regel, die in Uw rechtspraak op dit onder-
werp is te onderkennen, is wel deze, dat op publiekrechtelijke verhoudingen
de regelen van het privaatrecht zijn toe te passen, tenzij speciale regelen van
publiekrecht zijn gegeven."
2
 Een uitvoerig overzicht van de hierbedoelde gevallen geeft VAN PRAAG
in „Op de Grenzen van Publiek- en Privaatrecht" hoofdstuk III.
Deze schrijver komt tot de slotsom dat het burgerlijk recht toepasselijk is in
publiekrechtelijke verhoudingen, die bij de totstandkoming van onze wetgeving
voor burgerrechtelijk werden gehouden. Hij tracht met deze zienswijze de
schijnbare tegenstrijdigheid der arresten van 19 Juni 1908, W. 8722 (ridder-
soldij) en 20 Juni 1914, W. 9733 (classificatie van instelling van weldadigheid)
te verklaren.
Deze leer wordt door de rechtspraak niet gevolgd. Immers, hoe men ook vroe-
ger over het rechtskarakter van accijnzen en indirecte belastingen dacht, vol-
gens VAN PRAAG zelf stond ook in het begin van de igde eeuw wel vast, dat de
directe belastingen een publiekrechtelijke verhouding deden ontstaan, en op een
directe belastingschuld heeft nu juist het arrest van 1 Febr. 1928, N. J. 1928,
blz. 782 betrekking, dat de burgerrechtelijke bepalingen omtrent verjaring ook
op deze verhouding in het algemeen toepasselijk achtte.
passelijk is in verhoudingen, waarop het volgens zijn bewoordingen
betrekking heeft, onafhankelijk van den aard dier verhouding, on-
afhankelijk zelfs van den regel, die haar in het leven riep; altijd dan
voorzoover het publieke recht geen derogeerende regeling bevat.
Deze regel, die hier in het bijzonder aan het verbintenissenrecht
werd getoetst, ligt mede ten grondslag aan hetgeen in overeenstemming
met de rechtspraak voor het zakenrecht met betrekking tot de voor
den openbaren dienst bestemde zaken wordt geleerd. Hoewel men
in de bepalingen betreffende de zaken buiten den handel in het
burgerlijk recht zelf een aanknoopingspunt zou kunnen vinden voor
een tegenovergestelde beschouwing, is men toch vrij algemeen van
oordeel, dat ook t. a. v. de voor den openbaren dienst bestemde zaken
de bepalingen van den tweeden titel van het B. W. van toepassing
zijn, voorzoover het publieke recht, dat haar bestemming als zoodanig
bepaalt, zich daartegen niet verzet.1
Een zelfde standpunt wordt voorts t. a. v. den vierden titel van het
eerste boek (van woonplaats of domicilie) ingenomen in de arresten
van den Hoogen Raad van 13 Maart 1914, N. J. 1914 blz. 627 en van
30 Juni 1920, N. J. 1920 blz. 845.
Voor het burgerlijk bewijsrecht wordt hetzelfde aangenomen in
het arrest van het Hof Arnhem van 27 October 1920, W. 10709 t. a. v.
art. 1902 B. W. en het vonnis van de Rb. Rotterdam van 11 Februari
1938, N. J. 1938 n°. 981 t. a. .v. de regelen van het bewijsrecht van
het B. W. in het algemeen.2
Burgerlijk recht is bij ons gemeen recht; het wordt thans ten onzent
niet alleen door verschillende gezaghebbende schrijvers geleerd 3, ook
in de rechtspraak vindt, naar ik meen, dit beginsel steeds meer algemeen
ingang; in de reeds genoemde arresten van i Februari 1928, N. J.
1
 ASSER-SCHOLTEN, Zakenrecht, 7e druk. 1933, blz. 27 e. v. en 123 e. v.
2
 In zijn conclusie voor het arrest van den H. R. van 27 Jan. 1926, N. J.
1926 blz. 269 is Mr. BESIER t. a. v. art. 1910 B. W. van een ander gevoelen.
Tegenover zijn opvatting de noot van E. M. M. onder het arrest, dat zelf aan
deze kwestie niet toekomt.
3
 HAMAKER, Verspreide geschriften VII, blz. 134; KRABBE, Adm. rechtspraak
1901, blz. 87 e. v.; Moderne staatsidee 1915, blz. 84 e. v.; SCHOLTEN in Asser-
Scholten Zakenrecht ye druk, blz. 27 e. v. en 123 e. v. Algemeen deel blz. 34 e. v.;
MEIJERS, W. P. N. R. 2543—2547; SCHELTEMA, Handelingen Ned. Jur. Ver.
1927 II, blz. 10; R. M. 1924, blz. 242 e. v. en 1927 233 e. v.; HUART, Staats-
rechtelijk Opstellen voor KRABBE 1927 II, blz. 104 e. v.; C. W. DE VRIES,
Handelingen Ned. Jur. Ver. 1927 II, blz. 43; SYBENGA, Prae-advies Ned. Jur.
Ver. 1927, Themis 1918, blz. 32 e. v.
1928, biz. 782 en in dat van 14 November 1930, N. J. 1931, blz. 222
wordt zelfs het burgerlijk recht met zooveel woorden als het gemeene
recht aangeduid.
Publiekrecht is uitzonderingsrecht, althans voorzoover dit betrek-
king heeft op de in het burgerlijk recht reeds in het algemeen ge-
regelde onderwerpen. In het publiekrecht, bestemd, zooals Prof. HAMA-
KER het omschreef, „om der overheid de taak, die zij in de maat-
schappij te vervullen heeft, te omschrijven en haar de middelen
daartoe te verschaffen" vindt het burgerlijk recht haar beperking.
Is dit de eenige beperking die aan de toepasselijkheid van het
burgerlijk recht is gesteld? Het besef, dat het publieke recht veelal
onvoldoende is om de bij de verhoudingen, waarbij de overheid partij
is, betrokken openbare belangen te beschermen, maakt velen geneigd
om naast de uitdrukkelijke derogatie van het publiek- aan het privaat-
recht, ook het algemeen belang op zich zelf te erkennen als een factor,
die de toepassing van het burgerlijk recht kan beperken.
Voor den leer van de tot den openbaren dienst bestemde zaken is het
gewicht van dezen factor zelfs algemeen erkend. „Voor deze zaken van
openbaren dienst geldt, dat rechtshandelingen erover en rechten erop
alleen mogelijk zijn, voorzoover zij met de bestemming der zaak, het
algemeen belang te dienen, vereenigbaar zijn. De bestemming ten
algemeenen nutte gaat vóór de regels van het privaatrecht" schrijft
Prof. SCHOLTEN 1 en de rechtspraak is met dezen regel in overeen-
stemming.
Prof. MEIJERS maakt er een voor verhoudingen, waarbij de over-
heid betrokken is, algemeenen regel van en schrijft, dat naast de alge-
meene toepasselijkheid van het burgerlijk recht, voorzoover het pu-
bliekrecht daaraan niet derogeert, als aanvullend beginsel moet worden,
erkend, „niet toepassing van het burgerlijk recht en toepassing van
bijzondere eigen regelen, wanneer het publiek belang dit vordert
Dit niet omdat het publiek belang zonder meer het burgerlijk wetboek
wijzigen kan, maar omdat genoemde rechtsbetrekkingen te allen
tijde een bijzondere positie hebben ingenomen en de wet op dit punt
volstrekt niet naar volledigheid gestreefd heeft." 2
Nog verder gaat Prof. KRANENBURG in zijn Nederlandsch Staats-
recht 3 in deze richting. Onder erkenning, dat de Staat onderworpen
1
 ASSER-SCHOLTEN, Zakenrecht, 7e druk, blz. 123.
2
 W. P. N. R. 2544.
3
 Ned. Staatsrecht, 5e druk, blz. 391
is aan het gemeene recht, meent hij toch „dat voor een aantal be-
langen-voorzieningen een speciale regeling noodig is" en dat praktijk
en wetenschap tot taak hebben „uit te vinden in hoeverre dit voor
de verschillende diensten noodig is".
Ook elders legt hij er in een beschouwing over de verhouding van
publiek- en privaatrecht 1 den nadruk op, dat men de geschreven rege-
len van het privaatrecht niet steeds mag toepassen, waar haar toe-
passelijkheid niet met zooveel woorden is uitgesloten, doch men die
toepasselijkheid afhankelijk moet stellen van de vraag, of de desbe-
treffende verhouding deze gedoogt, dan wel een speciale regeling eischt.
Een dergelijk standpunt wordt ook ingenomen door Prof. v. d.
POT.2
Principieel is deze opvatting bestreden door Mr. C. J.H. SCHEPEL 3
en door Prof. SCHELTEMA. 4 Niet de rechter zou hebben te beoordeelen,
wat de publieke dienst vereischt, doch alleen de overheid zelf, die dit
in het publiekrecht behoort neer te leggen. De erkenning van het
algemeen belang als beperking voor de toepasselijkheid van het bur-
gerlijk recht komt volgens hen neer op het aanvaarden van de beschou-
wing van het burgerlijk recht als gemeen recht en het te gelijkertijd
verwerpen van de gevolgen daarvan.
Er zit in deze bestrijding natuurlijk veel waars. Indien men inder-
daad ernst zou maken met de opvatting, dat toepassing van den
regel van het burgerlijk recht door het algemeen belang wordt be-
perkt, indien men, zooals Prof. SCHELTEMA het uitdrukt, bij elk artikel
van ons B. W. als het ware de kantteekening maakt „behoudens
de vereischten van den publieken dienst" heeft de uitspraak, dat
burgerlijk recht gemeen recht is, en ook voor de overheid geldt, voor-
zoover het publiekrecht zich daartegen niet verzet, weinig zin meer;
men komt dan in wezen terug tot de beschouwing, dat verhoudingen,
waarbij de overheid „als zoodanig" — hier gelijk aan: „bij de beharti-
ging van het algemeen belang" — is betrokken, niet door het burger-
lijk recht worden beheerscht. Ook bij die beschouwing toch wordt de
verhouding, voor zoover het algemeen belang dat eischt, door eigen
1
 Opstellen voor Prof. KRABBE, blz. 60 e. v.
2
 OPPENHEIM-VAN DEN POT blz. 782, noot 1; zie ook Handelingen Ned. Jur.
Ver. 1927 II, blz. 52.
3
 Wegenrecht in Nederland, ac. pr. loeiden 1895, blz. 71 e. v.
4
 Overheidszorg voor waterstaatswerken, ac. pr. Groningen 1916, blz. 16 e.v.
Verg. ook „De zaken der openbare lichamen" in Nederlandsen Bestuursrecht
blz. 117 e. v.
regelen beheerscht, doch kan overigens, zij het door analogie, toe-
passing van het burgerlijk recht plaats vinden.
Met de tegenover SCHEPELS argument gerichte opmerking van
SCHOLTEN 1, dat daarbij geen rekening is gehouden met het bestaan
van gewoonterecht, zijn deze argumenten dunkt mij weerlegd, doch
tevens het beginsel, dat het burgerlijk recht slechts gelden zou,
voorzoover het algemeen belang zich niet daartegen verzet, tot zijn
ware proporties teruggebracht.
Een algemeene regel, dat de toepassing van het burgerlijk recht
voor het algemeen belang heeft te wijken, bestaat in ons recht niet.
Dat algemeen belang moet, wil men er tegenover de toepassing van
een burgerrechtelijke bepaling een beroep op kunnen doen, zooal niet
in een regel van geschreven publiekrecht, dan toch in een regel van
publiek gewoonterecht erkenning hebben gekregen. 2
Het aanvullend beginsel, dat aan den regel van de toepasselijkheid
van het burgerlijk recht, zoolang het publiekrecht daaraan niet dero-
geert, wordt toegevoegd, komt dus hier op neer, dat dit publieke
recht niet tot het geschreven recht beperkt is, doch ook uit ongeschre-
ven gewoonterecht kan bestaan. In hoeverre naast de praktijk ook
de wetenschap en de jurisprudentie aan de vorming van dit gewoonte-
recht kunnen medewerken, is een vraag, die ik hier niet zal bespreken.
Kunnen de regelen van publiekrecht, die aan het burgerlijk recht
derogeeren, alleen door den rijkswetgever worden vastgesteld, of moet
de bevoegdheid om dergelijke regelen in het leven te roepen ook aan
de besturen der lagere corporaties worden toegekend?
Ongetwijfeld moet deze vraag in eerstbedoelden zin worden beant-
woord.
De mogelijkheid toch van derogatie van het publiekrecht aan het
privaatrecht berust op het beginsel, dat de uitzondering den voorrang
heeft boven den regel, doch dit beginsel veronderstelt, dat beide rege-
lingen in aanleg gelijkwaardig zijn; deze gelijkwaardigheid nu, die
tusschen de wettelijke regeling van privaat- en van publiekrecht in
1
 Zakenrecht, 7e druk, blz. 124.
2
 Als zulk een regel beschouwt SCHELTEMA in zijn beschouwing over „De
zaken der openbare lichamen" in Bestuursrecht blz. 117 e. v. den regel, dat rech-
ten van bijzondere personen op zaken voor den openbaren dienst bestemd slechts
in overeenstemming met de bestemming van deze zaken kunnen worden uit-
geoefend.
aanleg bestaat, ontbreekt in de verhouding van burgerrechtelijke wet
en publiekrechtelijke verordening. Tegenover het beginsel, dat de
uitzondering van het publiekrecht gaat vóór den regel van het pri-
vaatrecht, stelt zich voor de bepalingen van publiekrecht, die in ver-
ordeningen van provinciale, plaatselijke en waterschapsbesturen zijn
vervat, het beginsel, dat een regeling, uitgaande van een lagere cor-
poratie niet met die van een hoogere mag strijden.
Voorschriften, die bepalen, dat een regel van burgerlijk recht voor
de overheid niet, of anders zal gelden, kunnen derhalve in verordeningen
en keuren niet voorkomen. Men kan zelfs nog verder gaan en den
besturen der lagere corporaties niet alleen de bevoegdheid ontzeggen
om hetgeen in het burgerlijk recht is geregeld, bij verordening te wijzi-
gen of terzijde te stellen, maar ook om het aan te vullen of uit te
breiden. Hun verordeningen mogen immers niet treden in hetgeen
van Rijksbelang is (art. 141 Provinciale Wet, 193 Gemeentewet, 3
Keurenwet) en de regeling van het burgerlijk recht, reeds in art. 151
der Grondwet als een zaak van uitsluitend Rijksbelang erkend, is ook
in feite door den Rijkswetgever tot zich getrokken.
Het laatste woord met betrekking tot de bevoegdheid van de be-
sturen van lagere corporaties ten opzichte van het burgerlijk recht
is hiermede echter niet gesproken.
Wij beschouwden het publiekrecht tot dusver alleen als een recht,
dat de bepalingen van het burgerlijk recht ten behoeve van de over-
heid kan terzijde stellen, wijzigen of aanvullen.
Het vervult t. a. v. de verhoudingen, waarvan hier sprake is,, echter
nog een andere en wellicht belangrijker rol.
Het bevat in tallooze wetten en verordeningen een reeks van voor-
schriften op alle mogelijke onderwerpen betrekking hebbende, die er
wel niet toe strekken om het burgerlijk recht t. a. v. de overheid ter-
zijde te stellen of te wijzigen, doch wel tot gevolg kunnen hebben, dat
de uitoefening van burgerlijke rechten in meerdere of mindere mate
wordt beperkt. Wetten als — ik doe een willekeurigen greep uit de
veelheid van het publieke recht — de Woningwet of de Hinderwet
beoogen in geen enkel opzicht terzijde stelling of wijziging van het
burgerlijk recht ten opzichte van de overheid; toch wordt de be-
voegdheid van den eigenaar tot de vrije beschikking over zijn grond
door die wetten in belangrijke mate beperkt.
Het verschil nu tusschen het publiekrecht, dat het burgerlijk recht
terzijde stelt, wijzigt of aanvult, en het publiekrecht, dat slechts ten-
gevolge heeft, dat de uitoefening van de burgerlijke rechten wordt
perkt, is zoolang we op de publiekrechtelijke wetten het oog hebben,
van louter theoretisch gewicht.
Van groot practisch belang is dit verschil echter voor de verordenin-
gen en keuren van de besturen van provinciën, gemeenten en water-
schappen. Immers al mogen de verordeningen en keuren van die be-
sturen het burgerlijk recht niet terzijde stellen, of wijzigen en zeifs
niet treden in hetgeen tot de belangensfeer van het burgerlijk recht
behoort, de bevoegdheid om ter verzorging van de aan die besturen
toevertrouwde belangen regelen te stellen, tengevolge waarvan de
vrije uitoefening van burgerlijke rechten wordt beperkt, kan hun
moeilijk worden ontzegd.
De vraag nu, waar de grens ligt tusschen een voorschrift, dat in
strijd is met het burgerlijk recht of treedt in zijn belangensfeer, en een
voorschrift, dat slechts de beperking van de uitoefening van een bur-
gerlijk recht tengevolge heeft, is niet gemakkelijk te beantwoorden.
Ik mag de moeilijkheden, waartoe zij met betrekking tot de beperking
door verordeningen van eigendoms- en andere zakelijke rechten aan-
leiding heeft gegeven als bekend veronderstellen.1 Men weet, dat de
Hooge Raad in het algemeen strijd met den regel, die het bestaan van
die rechten erkent — met name met art. 625 B. W., voorzoover het een
eigendomsbeperking betreft — aanwezig acht, indien de verordening
de uitoefening van het eigendomsrecht of eenig ander zakelijk recht
zoover beperkt, dat alle genot en gebruik voor den gerechtigde ver-
loren gaat.
Deze rechtspraak door velen als een noodzakelijke rem tegen te ver
gaande besnoeing van burgerlijke rechten door de besturen van lagere
corporaties toegejuicht, heeft van andere zijden scherpe bestrijding
ondervonden.2 Het wil ook mij voorkomen, dat de stelling, die aan
die rechtspraak ten grondslag ligt, althans in haar algemeenheid niet
kan worden aanvaard.
1
 Een helder overzicht van de jurisprudentie op dit stuk geeft VAN GELEIN
VITRINGA in een opstel „Verordening eri burgerlijk recht" in Nederlandsch
administratief recht, uitgegeven ter gelegenheid van OPPENHEIM'S 70ste ver-
jaardag, 1919, blz. 447 e. v. en verder het rapport van de Commissie SYBENGA,
ingesteld door het bestuur der Nederl. Ver. van Gemeentebelangen en opge-
nomen in een bijvoegsel behoorende tot de aflevering van 1 Maart 1919 van
het tijdschrift „Gemeentebelangen".
2
 Men zie bijv. OPPENHEIM-V. D. POT, Gemeenterecht blz. 353 e. v.; Mr.
C. J. H. SCHEPEN, Wegenrecht, blz. 40 e. v.; Mr. P. G. SCHELTEMA, Overheidszorg
voor waterstaatswerken, blz. 25 e. v.
„Niet in het Burgerlijk Wetboek", schrijft SCHELTEMA 1 „verwacht
men de begrenzing van aan publiekrechtelijke corporaties toegekende
verordeningsbevoegdheden; het ligt voor de hand deze in de betref-
fende organieke wetten te zoeken en de zinsnede van art. 625 B. W.,
mits men er geen gebruik van make strijdende tegen de wetten en de
openbare verordeningen enz. te beschouwen als een herinnering aan
het feit, dat niet het B. W. alleen richtsnoer voor gedragingen is, doch
beschouwd moet worden in verband met andere bepalingen; een aan-
teekening, die trouwens bij ieder artikel van ons B. W. had kunnen
zijn gemaakt."
Volgens dezen schrijver treedt een lagere corporatie haar bevoegd-
heid slechts dan te buiten, indien zij regelen gaat stellen t. a. v. be-
langen, die haar niet zijn toevertrouwd of van belangen, die de wet-
gever tot zich heeft getrokken. Aangezien nu verschillend belang
verschillende regeling t. a. v. eenzelfde object mogelijk maakt, kan
de verordening van een lager orgaan, dat een aan dat orgaan toever-
trouwd belang regelt, niet onwettig zijn op den enkelen grond, dat
zij de uitoefening van door den wetgever bij de regeling van andere
belangen toegekende rechten onmogelijk maakt. „De verordening
zal ook dan als wettig moeten worden aangemerkt, indien zij,
behartiging van corporatieve belangen beoogende, feitelijk tengevolge
heeft, dat uitoefening van door civiel recht toegekende bevoegdheden
onmogelijk wordt; immers, welk ook het belang moge zijn, door het
burgerlijk recht verzorgd, openbare gezondheid, verkeersveiligheid
e. d. vallen toch zeker buiten zijn sfeer." 2
Toch moet ook SCHELTEMA erkennen,3 dat het ook bij de regeling
van verschillende belangen mogelijk is, dat een feitelijke strijd tusschen
verordening en burgerlijk recht kan bestaan, in welk geval de regeling
van de lagere corporatie terug moet treden. Op de vraag, wanneer
dat het geval is, gaat hij niet in; slechts wijst hij er op, dat ons bur-
gerlijk recht bij de toekenning van subjectieve rechten daarmede
geenszins altijd bedoelt, de absolute mogelijkheid van de uitoefening
dier rechten te waarborgen.
Met de algemeene strekking van het hierboven weergegeven betoog
kan ik meegaan, maar ik vraag mij af, of niet juist het eigendomsrecht
tot de in ons burgerlijk recht toegekende rechten behoort, waarvan
1
 T. a. p. blz. 27.
2
 T. a. p. blz. 25.
3
 T. a. p. blz. 22 en 38.
de wet de mogelijkheid van een zij het voor beperking vatbare uitoefe-
ning heeft willen waarborgen.
Men kan deze vraag bevestigend beantwoorden, zonder daarmede
te erkennen, dat dit met elk aan het burgerlijk ontleend subjectief
recht het geval zou zijn.
Het zou mij te ver van mijn onderwerp afvoeren, hierop nader in te
gaan; met betrekking tot de contractueele rechten kom ik op de hier
liggende vragen terug.
HOOFDSTUK III
PUBLIEKRECHTELIJKE TEGENOVER PRIVAATRECHTELIJKE
OVEREENKOMSTEN VOLGENS PRANSCH RECHT.
§ 1. Onderscheiding tusschen de „contrats administratifs" en
de „contrats civils".
De scherpe scheiding tusschen de rechtsbetrekkingen, waarbij de
overheid partij is, in publiekrechtelijke en privaatrechtelijke, waardoor
de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht naar het Fransche
recht wordt gekenmerkt, vinden wij op het gebied van het overeenkom-
stenrecht terug.
Naast de privaatrechtelijke aan de regelen van de C. Civ. onderwor-
pen overeenkomst heeft zich daar voor contractueele verhoudingen,
waarbij een overheidslichaam is betrokken, een door een geheel van
eigen regels beheerschte publiekrechtelijke overeenkomst ontwikkeld.
Zooals op vele gebieden van het Fransche administratieve recht
heeft dit begrip vooral door en in de administratieve rechtspraak
zijn uitwerking gevonden.
Zooals, naar wij in het vorige hoofdstuk zagen, de bevoegdheid
van den Franschen administratieven rechter oorspronkelijk beperkt
was tot de hem door een uitdrukkelijke wetsbepaling opgedragen ge-
schillen, zoo ging ook de bevoegdheid van dien rechter t. a. v. over-
eenkomsten, waarbij overheidslichamen waren betrokken, de gevallen,
waarin een wetsbepaling dien rechter voor bepaalde overeenkomsten
uitdrukkelijk bevoegd verklaarde, oorspronkelijk niet te buiten. Ge-
schillen, die uit andere overeenkomsten voortvloeiden, waren aan het
oordeel van den burgerlijken rechter onderworpen.
De belangrijkste overeenkomsten, waarover de administratieve
rechter krachtens uitdrukkelijk wettelijk voorschrift heeft te oor-
deelen, zijn de „marches de travaux publics" en de „marches de
fournitures".
De „marches de travaux publics"1 zijn de aannemingen van openbare
werken, in zoo ruim mogelijken zin opgevat: „Est travail public tout
travail ayant une destination d'utilité générale, execute pour le
compte d'une personne morale administrative." 2
De ontwikkeling en de uitbreiding van de bevoegdheid van den admi-
nistratieven rechter is in den beginne verkregen door aan het begrip der
„marches de travaux publics" een steeds ruimeren omvang te geven. Was
dit begrip oorspronkelijk beperkt tot de eigenlijk gezegde aanneming
van werk, langzamerhand werden er ook de overeenkomsten, die in
het algemeen als koopovereenkomsten van toekomstige nog te verwer-
ken zaken worden beschouwd, onder gebracht, en tenslotte alle moge-
lijke samengestelde contracten, waarvan de verrichting van bepaalde
werkzaamheden een veelal zelfs onbelangrijk onderdeel vormde.
„L'opération de travaux publics, douée d'une sorte d'individualité
tres forte, attire a elle, absorbe en elle, pour ainsi dire les autres
elements du contrat, alors même que ces derniers présenteraient
une importance plus grande."3 Zoo werden b.v. geschillen betreffende
overeenkomsten, waarbij particulieren, die bij bepaalde openbare
werken belang hebben, voor het aanleggen daarvan aan de overheid
een bijdrage toezeggen („offres de concours"), als geschillen betreffende
den aanleg van openbare werken aan het oordeel van den administra-
tieven rechter onderworpen. Zoo zijn ook de geschillen betreffende de
„concessions de service public" als geschillen betreffende een „travail
public" binnen het bereik van dien rechter gebracht.
Naar de tegenwoordig heerschende opvattingen voldoen de „conces-
sions de service public" aan alle voorwaarden, waaronder ook,
zonder dat de wet dit uitdrukkelijk bepaalt, de bevoegdheid van den
administratieven rechter moet worden aangenomen, en worden zij
als afzonderlijke administratieve overeenkomsten met een eigen van
1
 T. a. v. de „marches de travaux public" is de bevoegdheid van den admini-
stratieven rechter (Conseil de préfecture met beroep op de Conseil d'Etat) ge-
vestigd door art. 4 al. 2 van de wet van 28 pluvióse. an VIII, volgens hetwelk
deze oordeelt „sur les difficultés qui pourraient s'élever entre les entrepreneurs
de travaux publics et l'administration, concernant le sens ou l'exécution des
clauses de leurs marches."
2
 Comm. du gouvernement in zijn conclusie voor het arrest van de C. d'E. van
10 Juni 1921, Comtn. de Monségur, R. D. P. 1921, blz. 367.
3
 J. APPLETON, Traite élémentaire des contentieux administratifs blz. 382,
aangehaald door ROUVIÈRE „A quels signes reconnaître les contrats administra-
tifs" blz. 67.
de „marches de travaux publics" onderscheiden karakter beschouwd.1
Toen echter voor het aannemen van die bevoegdheid een wettekst werd
vereischt, heeft men ook de concessie onder de „marches de travaux
publics" gerangschikt, voorzoover, hetgeen bijna steeds het geval is,
voor de uitoefening van den „service public", waarop de concessie be-
trekking had, de aanleg van bepaalde werken noodzakelijk was. Deze
werken werden dan als „travaux publics" beschouwd en als belooning
van den aannemer beschouwde men de winst, die de concessionaris
door exploitatie der concessie zou kunnen maken.
Het tweede contract, t. a. waarvan de geschillen door uitdrukkelijken
wettekst aan het oordeel van den administratieven rechter zijn op-
gedragen, zijnde „marches de fournitures",2 echter alleen, voorzoover
deze door den Staat en niet, voorzoover deze door andere overheids-
lichamen zijn gesloten.
Men verstaat onder de „marches de fournitures" de overeenkomsten,
waarbij de Staat zich de goederen en bepaalde diensten (meer in het
bijzonder vervoerdiensten) verschaft, die noodig zijn om den open-
baren dienst te kunnen vervullen. Zoowel de koopovereenkomsten
door den Staat gesloten, als de huur- en vervoercontracten kunnen
er onder vallen. Zij vallen er echter niet steeds onder. De hierboven
van de „marches de fournitures" gegeven omschrijving behoeft n.l. een
belangrijke beperking. De jurisprudentie beschouwt de door den Staat
gesloten koop-, huur- of vervoercontracten alleen dan als „marches
de fournitures", indien bij het aangaan dier overeenkomsten de vormen
in acht zijn genomen, die voor de „marches de l'état" door verschillende
bepalingen van administratief recht zijn voorgeschreven. Die bepalin-
gen houden b.v. in, dat de overheid door openbare aankondiging aan
alle gegadigden de gelegenheid moet geven om door inschrijving een
aanbod te doen, dat de gevraagde leverantie of dienst aan den laagsten
inschrijver moet worden gegund en dat de voorwaarden, waaronder
moet worden gepresteerd, in een „cahier des charges" met bepaalden
inhoud worden neergelegd. Zijn. die vormen (openbare inschrijving,
1
 Verg. arrest C. d'E. 4 mars 1910, Thérond D. P. 1912, III, 57.
2
 T. a. v. de „marches de fournitures" is de bevoegdheid van den adm. rechter
(den Conseil d'Etat) gevestigd door art. 14 van het décretvan 11 janvier 1806 vol-
gens hetwelk de Conseil d'Etat oordeelt „de toutes contestations ou demandes
relatives soit aux marches passés avec nos ministres, avec l'intendant de notre
maison, ou en leur nom, soit aux travaux ou fournitures faits pour le service de
leurs départements respectifs, pour notre service personnel ou celui de notre
maison."
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gunning, „cahier des charges" met bepaalden inhoud) niet in acht ge-
nomen, dan hebben wij met gewone koop-, huur- en vervoerovereen-
komsten te maken, waarover de burgerlijke rechter kan oordeelen,
tenzij bijzondere omstandigheden ertoe moeten leiden om ook deze
contracten, ofschoon geen „marches de fournitures" stricto sensu, als
„contrats administratifs par nature" te beschouwen.
De laatste toevoeging brengt ons buiten het gebied van de gevallen,
waarin de bevoegdheid van den administratieven rechter krachtens
uitdrukkelijke wetsbepaling wordt aangenomen.
Wij zagen reeds in het vorige hoofdstuk, dat die rechter zijn bevoegd-
heden langzamerhand heeft uitgebreid tot alle verhoudingen, die vol-
gens zijn oordeel krachtens haar aard tot de „matière administrative"
behooren, en aldus van „juge d'attribution" is geworden tot een „juge
administratif qui possède dans les matières administratives plenitude
de juridiction" 1
Oorspronkelijk ging deze uitbreiding het gebied der overeenkomsten
voorbij. De scheiding van de bevoegdheden van den burgerlijken rech-
ter en den administratieven rechter werd immers in den aanvang in
sterke mate beïnvloed door de onderscheiding tusschen de „actes de
gestion" en de „actes d'autorité" en tot de „actes d'autorité" konden
de overeenkomsten niet worden gerekend.
Anders werd dit, toen de onderscheiding tusschen „de actes de
gestion" en de „actes d'autorité" werd verdrongen door die tusschen de
„gestion privée" en de „gestion publique" en een opvatting veld won,
volgens welke het om de bevoegheid van den administratieven rechter
te kunnen aannemen, voldoende is, dat een geschil, waarbij de over-
heid is betrokken in de „gestion publique" haar oorsprong vindt.
Sindsdien is de mogelijkheid ontstaan, dat ook geschillen over andere
contracten dan die, waarvoor de bevoegdheid van den administra-
tieven rechter onmiddellijk uit de wet voortvloeit, aan zijn oordeel
worden onderworpen. Het criterium toch van de onderscheiding
tusschen de „gestion publique" en de „gestion privée" wordt in het
begrip van den „service public" gevonden, en het behoeft geen betoog,
dat menige, zoo niet de meeste, door de overheid gesloten overeen-
komsten bij de behartiging daarvan worden aangegaan.
Toch is men bij de toewijzing van de uit de „gestion publique"
voortvloeiende geschillen aan den administratieven rechter op het
gebied van het contractenrecht nooit zoover gegaan, als b.v. op dat
van de onrechtmatige daad.
1
 Zie blz. 50.
De omstandigheid, dat een overeenkomst bij de vervulling van den
„service public" werd aangegaan, is op zichzelf n.l. nooit voldoende ge-
oordeeld, om die overeenkomst als „contrat administratif" te beschou-
wen en de daaruit voortvloeiende geschillen aan het oordeel van den
administratieven rechter te onderwerpen.
Zooals wij reeds zagen, wordt het begrip van den „service public",
dat reeds in het arrest van 8 févr. 1873, Blanco1 werd gebezigd voor
de beoordeeling van de vraag, voor welken rechter geschillen betref-
fende onrechtmatige overheidsdaden moesten worden gebracht, sinds
het arrest van 6 févr. 1903, TERRIER2, als algemeen criterium voor de
onderscheiding tusschen het „contentieux judiciaire" en het „conten-
tieux administratif" aangenomen. „Tout cequi concerne l'organisation
et le fonctionnement des services publics proprement dits, généraux
ou locaux, — soit que l'administration agisse, par voie de contrat, soit
qu'elle procédé par voie d'autorité — constitue une operation admini-
strative, qui est par sa nature du domaine de la juridiction administra-
tive au point de vue des litiges de toute sorte aux quels elle peut
donner lieu."
Men zou uit deze woorden van den comm. du gouvernement ROMIEU
in zijn conclusie voor genoemd arrest kunnen afleiden, dat het om de
bevoegdheid van den administratieven rechter te kunnen aannemen
ook voor contracten voldoende is, dat zij bij de vervulling van den
openbaren dienst zijn gesloten; hij maakt echter juist op dit gebied een
voorbehoud, waardoor de zaak. aanmerkelijk wordt gecompliceerd.
Het publiekrechtelijk karakter kan n.l. volgens hem niet worden
toegekend aan de contracten, waarbij de overheid, al trad zij bij het
aangaan daarvan op in de vervulling van den openbaren dienst
„n'invoque pas Ie bénéfice de sa situation de personne pubiïque, et
se place volontairement dans les conditions d'un particulier — soit
en passant un de ces contrats de droit commun d'un type nette-
ment determine par Ie Code civil (location d'un immeuble par
exemple pour y installer les bureaux d'une administration) qui ne
suppose pas lui-même l'application d'aucun régie spéciale au fonction-
nement des services publics, soit en effectuant une de ces operations
courantes, que les particuliers font journellement, qui supposent des
rapports contractuels de droit commun et pour les quelles l'administra-
tion est réputée entendre agir comme un simple particulier (command
1
 S. 1873, III, 153.
2
 S. 1903, III, 25.
verbale chez un fournisseur, salaire a un journalier, expeditions par
chemins de fer aux tarifs du public)."
Het is dus voor een overeenkomst om als „contrat administratif"
beschouwd te kunnen worden, niet voldoende, dat zij werd gesloten
bij de uitvoering vaneen „service public"; er moet nog een ander ele-
ment bij komen, dat haar van de overeenkomsten, die ook particulie-
ren kunnen afsluiten, onderscheidt. Dat element is niet gemakkelijk
onder woorden te brengen. Er is volgens G. JÈZE 1 een speciale „tour-
nure d'esprit" en een „longue experience" voor noodig, om het te
onderkennen.
Een poging om het nader te omschrijven vinden wij in de conclusie
van den comm. du gouvernement LÉON BLUM in het arrest van 31
juillet 1912, Société des granits porphyroids des Vosges c/Ville de
Lille.2 Dit arrest had betrekking op een leverantie van steenen, die-
nende voor de bestrating van den openbaren weg der gemeente Lille.
Ontegenzeggenlijk was de overeenkomst door de gemeente gesloten bij
de vervulling van den publieken dienst. Toch volgde de C. d.'Etat den
comm. du gouvernement in zijn conclusie, dat het geschil bij den
burgerlijken rechter had moeten zijn aangebracht. Het betrof hier een
gewone koopovereenkomst, die door de omstandigheid, dat zij ten
behoeve van den „service public" was afgesloten, niet in die mate
was beinvloed, dat zij als „contrat administratif" zou mogen worden
beschouwd. Als zoodanig kan volgens LÉON BLUM alleen een contract
worden aangemerkt, „qui reste influencé et teinté en quelque sorte
par le service public en vue duquel il est conclu,— celui qui, par suite
crée et organise un contact, quel qu'il soit, entre le contractant de la
commune et le service public dans l'intérêt duquel a été passé le
contrat."
Een volledige beschrijving van de talrijke pogingen, die zijn gedaan
om het element, dat naast den „service public" noodig is om een over-
eenkomst tot een „contrat administratif" te maken,3 gaat mijn bestek
te buiten.
Men heeft het oorspronkelijk vooral gezocht in de mate, waarin
de medecontractant van den Staat door de overeenkomst bij den
„service public" werd betrokken.
Een poging om een nadere omschrijving te geven van den band, die
tusschen den „service public" en de overeenkomst moet bestaan om de
laatste als „contrat administratif" te kunnen aanmerken, doet de
comm. du gouvernement CORNEILLE in zijn conclusie voor het arrest
van 3 déc. 1920, FROMASOI,, R. D. P. 1921, blz. 73. Hij deelt daar de
overeenkomsten, door de overheid ten behoeve van den „service public"
gesloten, in, naarmate „l'entrepreneur, Ie fournisseur collabore plus
ou moins directement au service public." Gebruik makende van het
beeld van een ladder, stelt hij geheel bovenaan als zuiverste voorbeeld
van het „contrat administratif" de concessie, „la concession par
laquelle un particulier ou une société, s'engage moyennant remune-
ration sur les usagers a faire fonctionner Ie service public comme Ie
ferait radmimstration même." Midden op de ladder ziet hij de
„marché de fournitures a longue durée" (voorzoover deze wegens den
vorm, waarin zij is gesloten, al niet krachtens het hierboven reeds ge-
noemd decreet van 1806 tot de bevoegdheid van de C. d'Etat behoort),
waardoor een geregeld contact tusschen de leveranciers en den „service
public" ontstaat1. Geheel onder aan de ladder bevindt zich „Ie marché
de fournitures isolée, unique qui se rapporte parfois si bien au contrat
privé qui en adopte si perfectement les régies et les conditions, que
vous le déclarez en dehors de la compétance du juge administratif."
Talrijk zijn de arresten, die op overeenkomsten van laatstbedoelde
soort betrekking hebben, waarbij de C. d'Etat zich onbevoegd verklaar-
de, omdat de overeenkomst door de overheid weliswaar ten behoeve
van den „service public" werd aangegaan, doch voor de wederpartij
geen „participation a l'execution du service public" meebracht.3
Toch is het criterium, dat de competentie van den administratieven
rechter doet afhangen van de mate, waarin de wederpartij van de
overheid tengevolge van de door haar aangegane overeenkomst bij den
openbaren dienst wordt betrokken, te vaag om tot bevredigende resul-
taten te leiden. Tegenwoordig is men dan ook meer geneigd om ter
beoordeeling van de competentie van den administratieven rechter
naast het doel, waarvoor de overeenkomst werd aangegaan, vooral te
letten op haar vorm en inhoud.
Indien de overeenkomst elementen inhoudt, die de toepasselijkheid
1
 Een voorbeeld van een dergelijke overeenkomst vindt men in het arrest
van den Tribunal des Conflits van 7 nov. 1922, Manon, S. 1926, III 24.
2
 Men zie bijv. de bij ROUVIÈRE op blz. 133 aangehaalde arresten van 26 mars
1918, Sieur Deshayes, Rec. 322, van 13 juillet 1923, Cie de remorquage, de
pilotage et de sauvetage c. Ministre de la marine, Ree. 574, van 7 mars 1924 Cie
gen. transatlantique c. Ministre de la marine, Rec. 273.
van het administratieve recht veronderstellen, behoort zij in haar ge-
heel als „contrat administratif" tot het gebied, waarop de administra-
tieve rechter bevoegd is.
Ren element, dat de toepasselijkheid van het publieke recht ver-
onderstelt, is volgens de rechtspraak b.v. steeds aanwezig, wanneer
in de overeenkomst wordt verwezen naar een zgn. „cahier des clauses
et conditions générales." Dergelijke „cahiers" behelzen de algemeene
regelen, die bepaalde overheidsorganen in acht moeten nemen bij het
aangaan van „marches de travaux" of „marches de fournitures."1 Zij
zijn opgesteld voor overeenkomsten, die zonder twijfel tot de „contrats
administratifs" behooren, veronderstellen dus de toepasselijkheid van
het administratieve recht en maken dit recht daardoor mede toepasse-
lijk in alle overeenkomsten, waarin naar haar wordt verwezen, al zou-
den die overigens naar inhoud en vorm ook niet als echte „marches
de travaux" of „marches de fournitures" beschouwd kunnen worden.
Een voorbeeld van een dergelijk geval geeft het arrest van 17 juillet
1923, Société des Magasins généraux c/ministre de la guerre 2, dat be-
trekking had op een ten behoeve van den openbaren dienst gesloten
overeenkomst, waarin was bepaald, dat „les régies générales sur les
marches en vigueur au département de la guerre seront applicables
a la présente convention." De bevoegdheid van den C. d'Etat om over
een uit de overeenkomst gerezen geschil te oordeelen werd hier aan-
genomen, omdat „cette clause dérogatoire au droit commun des
conventions, que les particuliers passent en vue de l'usage des magasins
généraux, a inprimé a ce marché un caractère administratif."
„Contrats administratifs'' zijn verder alle overeenkomsten, door de
overheid bij de vervulling van den „service public" gesloten, waarin
bepalingen voorkomen, die in eenig opzicht afwijken van hetgeen
jeen particulier van zijn wederpartij pleegt te bedingen. Men noemt
dergelijke bepalingen „clauses exorbitantes du droit commun". Een
algemeen geldend criterium, waardoor een bepaling als „clause exor-
bitante du droit commun" is te onderkennen, kan natuurlijk niet
worden gegeven. Als voorbeeld kunnen gelden de voorwaarden, waar-
onder de Staat gedurende den wereldoorlog ter bevordering van de
in dien tijd aan abnormale gevaren blootgestelde zeescheepvaart sinds
de wet van 19 avril 1917 als verzekeraar optrad. Bij die wet heeft
1
 G. JÈZE, Theorie générale des contrats de l'administration, Revue du Droit
Public 1930, blz. 426 e. v.
2
 Confl. 17 juill. 1923 Ree. 581, aangehaald bij ROUVIÈRE op blz. 150.
zich de Staat voor het ook reeds in een vroeger stadium van den
wereldoorlog door hem in concurrentie met de particuliere assuradeuren
gevoerde assurantiebedrijf, het monopolie toegekend. De verzekerde
waarde werd eenzijdig door den minister vastgesteld; bij algeheel verlies
van het verzekerde schip werd voorloopig slechts 75 % van de waarde
uitgekeerd en de resteerende 25 % kon door den eigenaar alleen worden
gevorderd, indien hij met toestemming van den minister de reeds
verkregen betaling had besteed om een nieuw schip te koopen of op
stapel te zetten. De bijzondere aard van deze voorwaarden leidde den
C. d'Etat in zijn arrest van 23 mai 1924, Société des affréteurs réunis1,
tot de beslissing, dat de op grond van genoemde wet door den Staat
aangegane assurantie-overeenkomsten „présentent Ie caractère de
véritables contrats administratifs." De Raad sloot zich daarbij aan
bij den comm. du gouvernement Rivet, die t. a. v. de voorwaarden,
waaronder deze overeenkomsten werden gesloten, had opgemerkt:
„C'est bien le type même de la clause de nature proprement admini-
strative, de la clause que seules des considerations pressantes d'intérêt
general étrangères aux rapports de particuliers a particuliers ont pu
inspirer."
Des te merkwaardiger is dit arrest als tegenstelling met het arrest
van 23 déc. 1921, Société générale d'armement 2, dat betrekking had
op een verzekeringsovereenkomst door den Staat gesloten, vóórdat de
hierboven genoemde wet van 19 avril 1917 was tot stand gekomen; de
Staat beoefende in dien tijd het verzekeringsbedrijf uit op gelijken
voet met particuliere assurantiemaatschappijen, onder voorwaarden,
die, zoo zij al verschilden met de voorwaarden, waaronder assurantie-
overeenkomsten in het algemeen tot stand kwamen, toch niet een
zoo bijzonder karakter hadden, dat zij in gewone assurantiecontracten
ondenkbaar zouden zijn; onder deze omstandigheden verklaarde de
C. d'Etat zich onbevoegd.
De verschillende criteria, die wij hierboven als kenmerkend voor
het „contrat administratif" hebben ontmoet, vat GASTON JÈZE samen
in een regel, waarin hij de voorwaarden, waaraan een overeenkomst
naast de dienstbaarheid aan den „service public" moet voldoen om
als „contrat administratif" te kunnen gelden, als volgt omschrijft:
„Les parties, par une clause expresse, par la forme même donnée
1
 Rec. 498, aangehaald bij ROUVIÈRE op blz. 160, 161.
2
 Rec. 124, aangehaald bij ROUVIÈRE op blz. 159.
au contrat, par le genre de cooperation demandée au contractant,
ou par toute autre manifestation de volonté, ont entendu se soumet-
tre au régime spécial du droit public."1
Hoewel de onttrekking van de handelingen der overheid aan het
oordeel van den burgerlijken rechter op contractueel gebied, zooals
wij zagen, minder ver gaat dan elders, beslaan de „contrats admi-
nistratifs", waarin de bevoegdheid van den administratieven rechter
wordt aangenomen, toch een ruim gebied.
Om nog eens de voornaamste der contracten, die wij als „contrats
administratifs" hierboven reeds hebben leeren kennen, de rij te laten
passeeren noem ik in de „marches de travaux publics", de concessie,
de „marches de fournitures de l'Etat", en verder alle andere over-
eenkomsten, die ten behoeve van den publieken dienst worden ge-
sloten en naar een „cahier des clauses et conditions générales" ver-
wijzen, of zelf „clauses exorbitantes du droit commun" inhouden. 2
De ambtenaarsverhouding, die mede tot het gebied van den admi-
nistratieven rechter behoort, liet ik buiten beschouwing, omdat over
de vraag, of deze in het geheel wel als overeenkomst kan worden
beschouwd, in Frankrijk evenals bij ons veel strijd bestaat.
1
 Les principes généraux du droit administratif, III blz. 307.
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 Ook de burgerlijke rechter bedient zich in de beoordeeling van de vraag,
of hij tot de beoordeeling van geschillen met betrekking tot overeenkomsten met
overheidslichamen bevoegd is, van de hierboven genoemde criteria. Men verg.
b.v. Cass. Req. 14 janvier 1935, Compagnie des eaux minérales de Royat, D. H.
!935, 115, R. D. P. 1935 blz. 136: „Les tribunaux judiciaires sont incompe-
tents pour connaitre des contrats passés par une commune en vue d'un service
public, et qui par les clauses exorbitantes du droit commun qu'ils renferment,
ont le caractère de contrats administratifs".
Een interessante beslissing in een competentiegeschil tusschen den burgerlijken
en den administratieven rechter gaf nog het Tribunal des Conflits in zijn be-
slissing van 11 janvier 1937, CHAVON et SELLES, waaruit ik in R. D. P. 1937
blz. 721 de volgende aanhaling vond: „Les beaux et avenants, par les quels la
Chambre de Commerce d'Alger .concessionnaire des terre-pleins de ce port, a
donné en location aux sieurs CHAVON et SELLES les lots nos. . . . . . des dits
terre-pleins, et qui, d'une part n'imposent aux preneurs ni subordination ni
cooperation a l'organisation et au fonctionnement d'un service public, et,
d'autre part, ne contiennent aucune clause exorbitante du droit commun, sont
des contrats de droit civil".
§ 2. Bijzondere kenmerken van de „contrats administratifs".
Wij hebben tot dusver, sprekende over „contrats administratifs"
daarmede niet anders willen zeggen, dan dat geschillen uit deze con-
tracten voortspruitende, aan het oordeel van den administratieven
rechter worden opgedragen.
Thans rijst de vraag, of aan dit begrip ook een materieele beteekenis
moet worden toegekend, of m. a. w. het „contrat administratif" ook
door bijzondere rechtsregelen wordt beheerscht, dan wel aan de be-
palingen van de C. Civ. is onderworpen.
Afgezien van incidenteele regelingen, is noch in het geschreven pu-
bliek-, noch in het geschreven privaatrecht een antwoord op deze
vraag te vinden.
Een heftig tegenstander van de leer van hen, die aan het begrip
„contrat administratif" een materieele beteekenis willen toekennen, is
DUGUIT. 1 Volgens hem bestaat er slechts één soort van overeenkom-
sten en hebben deze steeds dezelfde gevolgen. Van een tegenstelling
tusschen „contrats administratifs" en „contrats civils" of „contrats
de droit public" en „contrats de droit civil" wil hij niets weten:
„Opposer les contrats de droit public aux contrats de droit privé,
c'est donner une apparence juridique aux procédés plus ou moins
habiles, par lesquels les détenteurs du pouvoir tendent fréquemment
a se soustraire a des engagements regulièrement pris. Il faut done
une fois pour toutes, bannir de la langue du droit cette expression
de contrat de droit privé et de droit public et parier seulement de
contrat." DUGUIT moet natuurlijk toegeven, dat er bepaalde contracten
zijn, waarover bij geschil niet de burgerlijke, doch de administratieve
rechter heeft te oordeelen, maar, zoo merkt hij op, de omstandigheid,
dat voor de beoordeeling van een bepaalde materie een bijzondere
rechter is aangewezen, heeft geenszins ten gevolge, dat op die materie
nu ook een bijzonder recht toepasselijk is. „C'est une observation
dont le Conseil d'Etat a parfois une tendance regrettable a oublier
l'exactitude" is echter de spijtige opmerking, die DUGUIT daaraan moet
toevoegen.
Het „parfois" had hier wel achterwege kunnen blijven. Wij zagen
reeds in het vorige hoofdstuk, dat de grens tusschen de verhoudingen,
door het publiek- en door het privaatrecht beheerscht, in Frankrijk
1
 Traite de droit constitutionnel III, 2e éd. 1923, blz. 402 e. v.
in het algemeen langs dezelfde lijn loopt, die ook de bevoegdheid van
den administratieven rechter afbakent van die van den burgerlijken.
Op het gebied der overeenkomsten is het niet anders. „On n'applique
pas aux marches administratifs purement et seulement les régies du
droit civil sur les contrats. Le Conseil d'Etat nuance ces régies d'après
les nécessités du bon fontionnement des services publics" zegt de
cornm. du gouvernement CORNEILLE in zijn hierboven reeds genoemde
conclusie voor het arrest van den C. d.Etat van 3 déc. 1920, Fromasol.1
Inderdaad heeft zich in en door de rechtspraak van den Conseil
d'Etat deels door interpretatie van de in de „cahiers des clauses et
conditions générales" of in de overeenkomst zelve opgenomen bepa-
lingen, deels ook door geheel vrije rechtsvorming een publiek con-
tractenrecht ontwikkeld, dat in menig opzicht van het burgerlijk
recht afwijkt.
De alles beheerschende factor in dat publiek contractenrecht is
het belang van den openbaren dienst, ten behoeve waarvan de „con-
trats administratifs" worden gesloten.
Duidelijk ziet men deze factor tot uiting komen in het dwingende
karakter van de verplichtingen van hem, die zich tot een prestatie
ten behoeve van den „service public" heeft verbonden, in de zware
eischen, die bij de nakoming van die verplichtingen worden gesteld.
Onder geen omstandigheden, hoe bezwaarlijk ook, mag zoodanige
prestatie worden nagelaten; strikt zijn de termijnen, waarbinnen moet
worden nagekomen; geen handeling, die het regelmatig functionneeren
van den „service public" in gevaar zou kunnen brengen, wordt ver-
ontschuldigd.
Hoe nauwer het verband is met den „service public", hoe strenger
bovenstaande beginselen in acht worden genomen. Wil men de ambte-
naarsverhouding als een contractueele verhouding zien — hetgeen in
Frankrijk evenals bij ons een betwist punt is — dan kan men deze
gedachte daar het krachtigst tot uiting zien komen. Moge er, besliste
b.v. de C. d'Etat in zijn arresten van 7 août 1909, Winkell et Rosier
S. 1909, III, 145 in het burgerlijk recht over de rechtmatigheid van
een staking twijfel kunnen bestaan, voor een ambtenaar is zij onder
alle omstandigheden een ongeoorloofde handeling: „que par son
acceptation de l'emploi, qui lui a été conféré, le fonctionnaire s'est
soumis a toutes les obligations dérivant des nécessités mêmes du
1
 R. D. P. 1921, blz. 73.
service public et a renonce a toutes les facultés imcompatibles avec
une continuité essentielle a la vie nationale."
Voor concessionarissen, aannemers van openbare werken en leve-
ranciers van den Staat is het echter niet anders. „Etant donné que
les entrepreneurs, fournisseurs et concessionnaires des services pu-
blics sont chargés d'une mission, qui présente un intérêt general, les
tribunaux administratifs ont Ie droit a raison précisément de eet
intérêt general, qui est en jeu, de se montrer plus sévères dans l'ap-
préciation de la conduite de l'entrepreneur et d'exiger de lui plus
d'efforts pour assurer l'exécution de son contrat que les tribunaux
judiciaires n'en exigeraient d'un entrepreneur privé." 1
De verplichting om het functionneeren van den publieken dienst,
voorzoover dit van den concessionaris, aannemer van openbare werken
of leverancier der overheid afhangt, onder alle omstandigheden te
waarborgen, kan voor hen natuurlijk zeer bezwaarlijk worden.
De concessies zijn steeds, de aannemingen van openbare werken
zijn vaak en de „marches de fournitures" zijn soms contracten van zeer
langen duur, tijdens het verloop waarvan de economische omstandig-
heden zich dermate kunnen wijzigen, dat de verplichting om hun ver-
bintenissen onder dezelfde voorwaarden te blijven nakomen, voor den
concessionaris, aannemer en leverancier op den duur ruïneus zou kun-
nen worden.
Ware het burgerlijk recht hier onveranderd van toepassing, dan
zou daar verder niets aan zijn te doen. De clausula rebus sic stantibus
wordt in de civielrechtelijke overeenkomsten immers niet erkend en
aan de moeilijkheden, die het gevolg zijn van de wijziging der om-
standigheden na het sluiten der overeenkomst, kan in het belang van
den schuldenaar alleen tegemoet worden gekomen, indien die moeilijk-
heden het karakter dragen van overmacht. Zooals in ons recht bij
de toepassing van art. 1280 en 1281 B. W., wordt ook in Frank-
rijk bij de toepassing der overeenkomstige art. 1147 en 1148 C. Civ.
een beroep op overmacht alleen aanvaard, indien een vreemde,
den debiteur niet toe te rekenen oorzaak de uitvoering der verbintenis
onmogelijk maakt; ook de moeilijkheden, die het gevolg zijn geweest
van den wereldoorlog, hebben den Franschen burgerlijken rechter
niet van dit standpunt kunnen afbrengen.
1
 De comm. du Gouvernement TARDIEU in zijn conclusie voor het arrest
C. d'Etat 29 janvier 1909, Comp. de Messageries maritimes, Rec. 116., aan-
gehaald bij JÈZE, Les principes généraux du droit administratif, blz. 306, noot 1.
Dat deze regeling uitermate onbevredigend is voor hen, die op
contracten van vaak zeer langen duur tegenover de overheid zijn
gebonden tot prestaties, waaraan, zooals wij zagen, veelal bijzonder
strenge eischen worden gesteld, behoeft geen betoog. Dat de voort-
zetting der overeenkomst voor concessionarissen, aannemers en leve-
ranciers absoluut onmogelijk wordt, zal immers, vóórdat hun finan-
cieele krachten volledig zijn uitgeput, slechts zelden het geval zijn,
zoodat de zuivere toepassing der civielrechtelijk beginselen in vele
gevallen tot hun volledigen ondergang zou moeten leiden.
Aangezien ook de belangen van de overheid daarmede op den duur
niet zouden zijn gebaat, — de ondergang van haar wederpartij zou het
regelmatig functionneeren van den openbaren dienst immers in gevaar
kunnen brengen — heeft de rechtspraak een middel gevonden om den
schuldenaar in een „contrat administratif" een beroep op het intreden
van onvoorzienbare omstandigheden mogelijk te maken, niet alleen,
wanneer deze omstandigheden de nakoming van zijn verplichtingen
absoluut onmogelijk maken, maar ook, wanneer zijn verplichtingen
daardoor dermate worden verzwaard, dat nakoming daarvan onder
dezelfde voorwaarden redelijkerwijze niet meer kan worden gevergd.
De rechtsgevolgen, die aan de aanvaarding van zulk een beroep
moesten worden toegekend, konden echter niet dezelfde zijn, als de
gevolgen, die het beroep op overmacht in het burgerlijk contract heeft.
De aanvaarding toch van een beroep op overmacht leidt volgens het
Fransche recht in een burgerlijk contract tot ontbinding der over-
eenkomst, hetzij van rechtswege, hetzij door tusschenkomst van den
rechter1, een gevolg, dat in een administratief contract niet kan
worden aanvaard, omdat het belang van het regelmatig function-
neeren van den „service public" eischt, dat de voortzetting der over-
eenkomst ook in de toekomst gewaarborgd wordt.
Men heeft daarom in gevallen, waarin het intreden van onvoorzien-
bare omstandigheden de verplichtingen van den schuldenaar in een
„contrat administratif" op langen duur, dermate verzwaarde, dat
nakoming daarvan onder dezelfde voorwaarden niet meer kon worden
gevergd, dien schuldenaar i. p. v. hem van het geheel of een gedeelte
van zijn verplichtingen te ontheffen, de bevoegdheid gegeven om
van zijn wederpartij te eischen, dat deze hem bij de nakoming van
zijn verplichtingen te hulp komt.
1
 Zie voor de gevolgen van overmacht in het Fransche recht Mr. W. RUITINGA,
Ontbinding van overeenkomsten wegens wanprestatie naar Nederlandsch en
Fransch recht, ac. pr. Amsterdam 1936., blz. 155 e. v.
Men heeft de van het burgerlijk recht afwijkende leer, waarin boven-
staand beginsel is uitgewerkt, die der „imprévision" genoemd. In de
jurisprudentie van den C. d'Etat is zij ontstaan en gevormd; de ingrij-
pende wijzigingen in de economische verhoudingen, die het gevolg
waren van den wereldoorlog hebben voor haar uitwerking de stof
geleverd.
De stijging van loonen en van de prijzen van materialen nam des-
tijds afmetingen aan, die niemand had kunnen voorzien, en zij, die op
contracten van langen duur als concessionaris of ook als aannemer en
leverancier aan de overheid waren gebonden, konden niet dan met
groote verliezen aan hun verplichtingen voldoen. Zoo waren het de
door de geweldige prijsstijging der steenkool veroorzaakte moeilijk-
heden van de exploitante van een gasconcessie te Bordeaux, welke
geleid hebben tot het arrest van den C. d'Etat van 30 mars 1916,
Comp. d'Êclairage de Bordeaux, S. 1916, III, 17, dat tot de hier-
bedoelde leer den stoot heeft gegeven.
Voorop gesteld blijft ook in dit arrest, dat „le contrat de concession
regie, d'une fac,on definitive jusqu'à son expiration, les obligations
respectives du concessionnaire et du concédant"; ook de verandering
van den kostprijs van materiaal „constitue un aléa du marché, qui
peut, suivant le cas, être favorable ou défavorable au concessionnaire,
et demeure a ses risques et perils, chaque partie étant reputée avoir
tenu compte de cet aléa dans les calculs et les previsions qu'elle a
faits avant de s'engager."
Er kunnen zich echter omstandigheden voordoen, die hetgeen
partijen zich bij het aangaan der overeenkomst hadden kunnen voor-
stellen, te buiten gaan, en zoo was ook in dit geval volgens den C.
d'Etat de kostprijs van het door den concessionaris te leveren gas
door de verhooging der kolenprijzen gestegen in een mate „qui dans
une mesure déjouant tous les calculs, dépasse certainement les limites
extremes des maj orations 'ayant pu être envisagées par les parties
lors de la passation du contrat de concession."
Voortzetting der exploitatie, zonder dat daarbij door den conces-
sionaris zware verliezen zouden worden geleden, werd onder deze
omstandigheden onmogelijk, zoodat, zooals het arrest het uitdrukt,
„l'économie du contrat se trouve absolument bouleversée."
Deze verliezen geheel voor rekening te laten komen van den con-
cessionaris „comme si l'on se trouvait en presence d'un aléa ordinaire
de l'entreprise," zou volgens het oordeel van de C. d'Etat onre-
delijk zijn. Toch kon ontheffing van den concessionaris van een of
meer zijner verplichtingen niet in overweging worden genomen, omdat
het belang van den dienst dat niet toeliet. Er moest dus voor den
tijd gedurende welke de „circonstances extracontractuelles" zouden
blijven bestaan een oplossing worden gevonden, die rekening hield,
zoowel met de belangen van den openbaren dienst, welke de voort-
zetting der overeenkomst eischten, als met die van den concessionaris,
wiens financieele krachten die voortzetting niet toelieten.
„Qu'à cet effet" — besliste de C. d'Etat — „il convient de decider,
d'une part, que la compagnie est tenue d'assurer le service concede,
et, d'autre part doit supporter, seulement au cours de cette periode
transitoire, la part des consequences onéreuses de la situation de force
majeure ci dessus rappelée que l'interprétation raisonnable du con-
trat permet de laisser a sa charge." Het gedeelte van het verlies,
dat volgens die „interpretation raisonable du contrat" niet voor reke-
ning van de maatschappij mocht worden gebracht, moest dan volgens
den C. d'Etat door haar wederpartij, de Gemeente Bordeaux, worden
gedragen.
In verschillende arresten is deze leer verder uitgewerkt en ook op
andere „contrats administratifs" van toepassing verklaard.
Voorwaarden voor haar toepassing zijn 1e. dat zich gedurende het
verloop der overeenkomst omstandigheden voordoen, die partijen
met geen mogelijkheid hadden kunnen voorzien, 2e. dat de voortzet-
ting der exploitatie, zonder dat de concessionaris daarbij aanmerkelijke
verliezen zal lijden, onmogelijk wordt, of zooals de gangbare uitdruk-
king is geworden „l'économie du contrat se trouve bouleversée";
3e. dat de wederpartij van de overheid ondanks die omstandigheden
zijn verplichtingen is blijven nakomen.
Vooral uit de beide laatstgenoemde voorwaarden kan blijken, dat
de leer der imprévision, meer nog dan op de billijkheid, op overwegin-
gen berust, die aan het belang van den openbaren dienst ontleend
zijn. „La crainte de l'interruption du service par la ruine du conces-
„sionnaire"1, is haar aanleiding. De verzekering van haar regelmatige
voortzetting is haar oogmerk.
Zij kan daarom geen toepassing vinden, indien niettegenstaande
de „circonstances extracontractuelles" een concessionaris, zij het ook
1
 Zie conclusie comm. du gouvernement JOSSB voor arrest C. d'Etat 28 mars
1930 Comp. des chemins de fer du midi, R. D. P. 1930, blz. 724.
onder derving van de winst, die hij bij het aangaan der overeenkomst
mocht verwachten, in staat blijft den dienst voort te zetten1 en
evenmin, wanneer hij deze reeds uit eigen beweging heeft gestaakt.
Gevolg van de vervulling van de hierboven genoemde voorwaarden
is, dat het verlies, dat uit de „circonstances extracontractuelles" zal
voortvloeien, gedurende den tijd, waarin de zgn. „situation extracon-
tractuelle" zal blijven bestaan, tusschen partijen wordt verdeeld.
De leer der „imprévision" gaat uit van de veronderstelling, dat de
moeilijkheden, waarin zij voortziet van tijdelijken aard zijn; zij beoogt
een voor de wederpartij van de overheid, moeilijke periode te over-
bruggen, ten einde het regelmatig functionneeren van den publieken
dienst ook gedurende die periode te waarborgen.
Ook de oplossing, die zij heeft gegeven kan uiteraard slechts tijdelijk
baat brengen. De omstandigheid, dat de overheid een gedeelte van
de tengevolge der „circonstances extracontractuelles" geleden ver-
liezen overneemt, heeft immers weliswaar tengevolge, dat haar
wederpartij langer dan anders het geval zou zijn, aan haar verplich-
tingen kan blijven voldoen, maar aangezien de rest van het verlies
voor haar eigen rekening blijft, moet bij bestendiging van de „situation
extracontractuelle" aan haar krachten toch eens een einde komen.
Toen bleek, dat de „situation extracontractuelle" tot het ontstaan
waarvan gedurende den wereldoorlog en daarna de uitvoering van
menig „contrat administratif" aanleiding had gegeven, inderdaad in
vele gevallen bestendigd werd, ontstonden moeilijkheden, waarin de
leer der „imprévision" niet voorzag.
Het waren uit den aard der zaak weer vooral de „concessions de
service public", de duurovereenkomsten bij uitnemendheid, waarbij
die moeilijkheden het sterkste tot uiting kwamen.
Men had er bij toepassing van de leer der „imprévision" op gerekend,
dat na verloop van tijd de bijzondere, onvoorzienbare, omstandighe-
den, die aanleiding waren geweest tot het ontstaan der moeilijkheden,
weer zouden verdwijnen, of dat de concessionaris de exploitatie van
den dienst, door b.v. met toestemming der overheid zijn prijzen te
verhoogen, aan die omstandigheden zou kunnen aanpassen.
Een antwoord op de vraag, wat bij bestendiging der verliezen,
moet geschieden, geeft het arrest van de C. d'Etat van 9 déc. 1932,
Comp. des Tramways de Cherbourg. 2
1
 Zie het in de vorige noot aangehaalde arrest.
2
 S 1933 III. 9, R. D. P. 1933, blz. 117, D. P. 1933, III, 17.
In 1916 was de houdster van een tramconcessie te Cherbourg door
omstandigheden, die de toepassing van de leer der „imprévision"
konden rechtvaardigen, in moeilijkheden gekomen, welke, hoewel de
Gemeente haar sinds 1922 geheel had vrij gelaten in de berekening
van haar prijzen, in 1926 nog niet tot een einde waren gekomen.
De concessionaris, die de Gemeente Cherbourg in 1926 in rechten aan-
sprak, om een bijdrage te vorderen in de door haar geleden verliezen,
kreeg haar vordering met toepassing van de leer der „imprévision", voor
de periode van 1916—1922 toegewezen, doch t. a. v. de periode van
1922 tot 1926 werd de beslissing der C. d'Etat aangehouden, omdat
niet voldoende gebleken was, dat het tijdelijk karakter, dat de moei-
lijkheden vóór 1922 schenen te hebben, daaraan ook nog na dien tijd
kon worden toegekend.
Zou dat tijdelijk karakter niet meer bestaan, dan zou naar het oor-
deel van den C. d'Etat de leer der „imprévision" geen toepassing meer
kunnen vinden. De comm. du gouvernement JOSSE, overeenkomstig
wiens conclusie het arrest werd gewezen, voerde als grond voor dit
oordeel aan, dat onder deze omstandigheden noch van de conces-
sionaris, noch van de overheid gevergd kon worden, dat zij de voort-
durende verliezen, die bij de exploitatie werden geleden, zouden blij-
ven dragen; van de concessionaris niet, omdat dit ten slotte haar
ondergang ten gevolge zou hebben, van de overheid niet, omdat de
blijvende subsidieering van een dienst, die blijkens zijn resultaten
door het publiek niet meer voldoende op prijs werd gesteld, niet
langer gerechtvaardigd was. De C. d'Etat neemt alleen het laatste
argument over in de volgende motiveering: „qu'au contraire, dans
le cas oü les conditions économiques nouvelles ont créé une situation
definitive qui ne permet plus au concessionnaire d'équilibrer ses
dépenses avec les ressources dont il dispose, le concédant ne saurait
être tenu d'assurer, aux frais des contribuables, et contrairement au
previsions essentuelles du contrat, le fonctionnement d'un service,
qui a cessé d'etre viable."
Onder deze omstandigheden boet de onderneming haar karakter
van „service public" in, en is de voortzetting van den dienst, waarop de
leer der „imprévision" was gericht, niet langer noodig, omdat, zooals
de comm. du gouvernement het uitdrukt, „le caractère d'intérêt
general de l'entreprise n'existe plus a un dégré suffisant."
De ontbinding der overeenkomst dient zich hier als de voor de
hand liggende oplossing aan. „Que dans cette hypothese la situation
nouvelle ainsi créée constitue un cas de force majeure et autorise a ce
titre aussi bien le concessionnaire que le concedant, a défaut d'un
accord amiable sur une orientation nouvelle a donner a l'exploitation,
a demander au juge la résiliation de la concession, avec indemnité
s'il y a lieu, et en tenant compte tant des stipulations du contrat que
de toutes les circonstances de l'affaire."
De Conseil d'Etat spreekt hier van „force majeure", maar het valt
dadelijk op, dat dit begrip hier niet wordt gebruikt in den civielrech-
telijken zin. Een overmachtstoestand, die de exploitatie verder on-
mogelijk maakte, was immers in dit geval tot dusver niet aanwezig
geweest; hoogstens bestond de verwachting, dat de exploitatie na
korteren of langeren tijd door financieele uitputting van de conces-
sionaris gestaakt zou moeten worden.
Ook de gevolgen, die de C. d'Etat hier aan de „force majeure" toe-
kent, zijn niet in alle opzichten gelijk aan de rechtsgevolgen van de
overmacht in civielrechtelijke contracten.
Merkwaardig is in de eerste plaats, dat de ontbinding, die door
beide partijen gevraagd kan worden, slechts dan kan worden uitge-
sproken, indien blijkt, dat de moeilijkheden op andere wijze, te
weten door „accord amiable sur une orientation nouvelle a donner
a l'exploitation", niet tot een bevredigende oplossing kunnen worden
gebracht.
In de tweede plaats wordt de mogelijkheid geopend om een schade-
vergoeding aan de eene of de andere partij toe te kennen „en tenant
compte tant des stipulations du contrat que de toutes les circonstances
de l'affaire." Indien men de conclusie van den comm. du gouverne-
ment leest, wordt duidelijk, dat deze schadevergoeding bedoeld is als
stok achter de deur om, indien de dienst door wijziging der overeen-
komst in stand zou kunnen worden gehouden, partijen te dwingen
daaromtrent tot overeenstemming te komen. Stuit de totstandkoming
der schikking op het gebrek aan medewerking van een der partijen af,
dan zal de rechter die partij kunnen veroordeelen om de door haar
wederpartij geleden of te lijden schade geheel of gedeeltelijk te ver-
goeden.
„Tous les efforts doivent être tentés pour sauver le service", zegt
de comm. du gouvernement. Men moet de oorzaken van de nadeelige
exploitatie trachten op te sporen en deze daarna trachten weg te ne-
men. Is b.v. de concurrentie van den autobus de oorzaak, dan is de
gemeente, voorzoover haar dit mogelijk is, verplicht die concurrentie
door reglementeering te beteugelen; zij kan onder omstandigheden
zelfs verplicht worden geacht om den tramconcessionaris het mono-
polie voor alle communaal personenvervoer aan te bieden, d. w. z.
hem het uitsluitend recht te geven om door tram of autobus in het
communale personenvervoer te voorzien. „Ce qui est essentiel c'est
que les deux parties sachent bien qu'il faut, entre le concédant et
le concessionnaire, une collaboration loyale et confiante pour Ie bien
du service. Il faut, que chacun de son cóté fasse, de bonne foi, tout
son possible pour rendre l'exploitation „payante". Il faut que chacun,
craignant une résiliation a son désavantage, „y niette du sien" pour
conclure un accord amiable. Le menace de dommages interets doit
les pousser a des avenants équitables."
Het belangrijke van bovenstaand arrest, waarin de gevolgen van
de bestendiging van een door bijzondere onvoorzienbare omstandig-
heden ingetreden „situation extracontractuelle" worden geregeld, is
naar mijn meening, meer nog dan in de mogelijkheid van ontbinding,
gelegen in de daarbij erkende verplichting van partijen om door wijzi-
ging van haar overeenkomst, deze aan de gewijzigde omstandigheden
aan te passen. De in dat arrest gegeven oplossing gaat zoodoende
aanmerkelijk verder dan de hierboven besproken leer der „imprévision".
Erkende deze leer de verplichting van de overheid om bij het ontstaan
van bijzondere moeilijkheden van tijdelijken aard haar wederpartij
finantieel te hulp te komen, thans wordt, voor het geval die moeilijk-
heden zich bestendigen, aan beide partijen de verplichting opgelegd
om door alle middelen te trachten het verstoorde evenwicht in haar
contractueele verhouding te herstellen. Slechts voor het geval, dat
partijen niet tot overeenstemming kunnen geraken, wordt de ontbin-
ding der overeenkomst uitgesproken; blijkt echter den rechter, dat
overeenstemming mogelijk ware geweest, en alleen door gebrek aan
medewerking van een der partijen is verhinderd, dan wordt die partij
tevens tot schadevergoeding veroordeeld.l
1
 De oplossing van het arrest van 9 Dec. 1932 heeft men algemeen als in
beginsel bevredigend aanvaard; in de praktijk heeft die oplossing echter niet
tot de verwachte resultaten geleid, omdat van de onderhandelingen tusschen
partijen over een mogelijke wijziging der concessie — die aan het uitspreken der
ontbinding vooraf behooren te gaan — zonder leiding van hooger hand niet
veel terecht bleek te komen.
Het is daarom, dat de wetgever in het bijzonder voor de wijziging en — indien
deze niet mogelijk blijkt — ontbinding der concessies, die op openbare middelen
van vervoer betrekking hebben, bij décret-loi van 23 oct. 1935 en décret van
22 avril 1936, met handhaving van de in het arrest van 9 déc. 1932 aangegeven
Wij hebben hierboven als uiting van den bijzonderen aard van het
„contrat administratif" leeren kennen het dwingende karakter van
de verplichtingen van hem, die ten behoeve van den „service public"
tot een prestatie is gehouden, en de zware eischen, die hem bij de
nakoming dier verplichtingen worden gesteld.
Als keerzijde daarvan zagen wij, hoe in de gevallen, waarin door een
onvoorzienbare wijziging in de economische omstandigheden de druk
dier verplichtingen te zwaar wordt, naar een oplossing is gezocht,
waardoor zooveel mogelijk, met instandhouding van den van de uit-
voering der overeenkomst afhankelijken „service public", de inhoud
dier overeenkomst aan de gewijzigde omstandigheden wordt aange-
past.
Vooral de mogelijkheid van verandering van den inhoud der over-
eenkomst, van aanpassing aan de gewijzigde economische omstandig-
heden, is, naar het mij voorkomt, geschikt om het verschil tusschen
het „contrat administratif" en de civielrechtelijke overeenkomst met
haar stabiel en onveranderlijk karakter aan te toonen.
Ruimer nog dan de mogelijkheid van aanpassing der overeenkomst
aan de wijziging der economische omstandigheden, is in het Fransche
publieke recht de mogelijkheid erkend van aanpassing der overeen-
komst aan de wijziging van de behoeften van den openbaren dienst.
Deze mogelijkheid heeft men verwezenlijkt door aan de overheid
in steeds ruimer mate de bevoegdheid te verleenen, om in het belang
van den openbaren dienst eenzijdig in het verloop der contractueele
verhouding in te grijpen, deze te wijzigen en desnoods te beëindigen.
In verschillende „cahiers de conditions et clauses générales", — dat
zijn de verzamelingen van algemeene voorwaarden, waaronder bepaalde
overheidsorganen tot voorziening van bepaalde belangen bepaalde
overeenkomsten mogen afsluiten — is de hierbedoelde bevoegdheid
uitdrukkelijk neergelegd en geregeld. De desbetreffende regelen zijn
typische voorbeelden van „clauses exorbitantes du droit civil", die
beginselen — mogelijkheid van ontbinding der concessieovereenkomst bij het
ontstaan van belangrijke en permanente verliezen voor den concessionaris
als gevolg van onvoorziene omstandigheden, voorafgegaan door een poging
om door onderhandelingen tusschen partijen tot een wijziging der concessie
te komen, en mogelijkheid van schadevergoeding bij obstructie van de onder-
handelingen door een der partijen aan haar wederpartij — een bijzondere pro-
cedure heeft ingesteld, waarbij de rechter grootendeels is uitgeschakeld en de
leiding van de onderhandelingen tusschen partijen aan een speciale commissie
is toevertrouwd. Verg. hierover G. JÈZE in R. D. P. 1936, blz. 5. e. v.
de overeenkomst, waarin zij zijn opgenomen, of waarin naar haar
wordt verwezen, tot een „contrat administratif" stempelen, indien deze
dit om andere redenen al niet mocht zijn. Zij zouden, zooals ROU-
VIÈRE 1 opmerkt, volgens burgerlijk recht veelal als „stipulations pure-
ment potestatives" (art. 1174 C. Civ.) moeten worden beschouwd en in
civielrechtelijke overeenkomsten daarom niet kunnen voorkomen.
In de „contrats administratif s" zijn ze echter volkomen geldig.
Volgens JÈZE behoort zelfs, wanneer in de desbetreffende overeen-
komst geen verwijzing naar de „cahiers de conditions et clauses géné-
rales" voorkomt, en ook overigens daaromtrent niets uitdrukkelijk is
bepaald, voor een „contrat administratif", in het algemeen te worden
aangenomen, dat de overheid in het belang van den openbaren dienst
bevoegd is den inhoud der overeenkomst eenzijdig te wijzigen, of haar
te beëindigen. „Le contractant est essentiellement un collaborateur au
fonctionnement du service public. L'intérêt general du fonctionnement
regulier et continu du service public l'emport sur l'intérêt particulier
du contractant.... Il faut en conclure et on en conclut que l'admi-
nistration a le pouvoir d'apporter en cours de l'exécution les modifi-
tations, qu'elle estime nécessaire au bon fonctionnement du service
public pour lequel a été passé le contrat administratif. Ce pouvoir
doit consister non seulement a augmenter ou a diminuer l'etendue
des prestations a fournir par le contractant, mais a mettre fin a ces
prestations elles-mêmes."2
Bovenstaande uitspraak mag in haar algemeenheid iets ruimer zijn
geredigeerd, dan met het huidige stadium der rechtsontwikkeling in
overeenstemming is, als zeker kan wel worden aangenomen, dat die
rechtsontwikkeling in de door JÈZE aangegeven richting gaat.
Welke rechten heeft nu de wederpartij tegenover het gebruik van
de hierbedoelde bevoegdheden door de overheid? Men heeft de belan-
gen van die wederpartij zooveel mogelijk met de belangen van den
openbaren dienst, die het eenzijdig ingrijpen van de overheid in het
verloop der contractueele verhouding noodzakelijk kunnen maken,
zoeken te vereenigen. „La solution correcte", zegt JÈZE,3 „consiste
done d'une part a reconnaïtre a radministration Ie pouvoir de
modifier l'étendue des obligations du contrat et même d'y mettre fin
a tout moment; et d'autre part d'allouer au contractant une indemnité
1
 T. a. p. blz. 161 en 162.
2
 R. D. P. 1931, blz. 72, 73.
3
 R. D. P. 1931, blz. 74.
Wiarda
pecuniaire representative de tout le prejudice subi par le contractant."
Behalve het recht op schadevergoeding, heeft de wederpartij der
overheid in het algemeen het recht om de ontbinding der overeenkomst
te vragen, in geval de door de overheid in het contract gebrachte
wijzigingen onvoorzienbaar en van zoodanigen omvang en gewicht
zijn, dat zij haar technische en finantieele krachten te boven gaan.
Het spreekt wel van zelf, dat aan de bevoegdheden van de overheid
tot aanpassing der overeenkomst aan de gewijzigde behoeften van den
„service public", niet bij alle overeenkomsten dezelfde behoefte bestaat.
De omvang, waarin die behoefte bestaat, is zoowel van den duur,
waarvoor de overeenkomst werd aangegaan, als van de hechtheid van
den band tusschen overeenkomst en „service public" afhankelijk.
Bij de „marches de travaux publics" bestaat die behoefte in ruimer
mate dan bij de „marches de fournitures"; bij de „concession de ser-
vice publics" weer in ruimer mate dan bij de „marches de travaux."
Het minst komen de hierbedoelde bevoegdheden bij de regeling der
„marches de fournitures" tot uiting.
Dat de overheid gedurende den loop van zoodanige overeenkomst
daarin wijzigingen aanbrengt, schijnt niet voor te komen.
Wel heeft de overheid het recht om, wanneer de betrokken open-
bare dienst aan de bestelde goederen geen behoefte meer heeft, de
bestelling te annuleeren onder toekenning van schadevergoeding.1
HAURIOU deelt mede, dat de leverancier in dergelijke gevallen
vroeger alleen de door hem gemaakte onkosten, doch geen winstderving
vergoed kreeg, op grond van de merkwaardige overweging, dat „l'entre-
peneur en passant le marché avait du prévoir le cas, oü les besoins
du service public viendraient a cesser." 2 Tegenwoordig is deze
jurisprudentie echter verlaten en wordt den leverancier ook de winst-
derving vergoed.
Van veel meer belang zijn de bevoegdheden om eenzijdig in de
contractueele verhouding in te grijpen in de „marches de travaux
publics".
In het algemeen is de overheid bevoegd om gedurende de uitvoering
van het werk in het bestek wijzigingen aan te brengen. 3 Die wijzigin-
gen kunnen zoowel vermindering, als vermeerdering der opgedragen
1
 JÈZE R. D. P. 1931, blz. 114 e.v..
2
 HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 12e éd. 1933
blz. 955 noot 4.
3
 Zie JÈZE R. D. P. 1931, blz. 94 e.v. HAURIOU t. a. p. blz. 935.
werkzaamheden mee brengen. In het eerste geval wordt den aannemer
een schadevergoeding toegekend, waarin ook de winstderving is be-
grepen; in het tweede geval wordt bij de afrekening van het werk de
aannemingssom naar evenredigheid verhoogd.
Aan de bevoegdheid van de overheid om de opgedragen werkzaam-
heden uit te breiden, is een grens, bij overschrijding waarvan de aan-
nemer aan den rechter ontbinding der overeenkomst kan vragen.
Indien die grens in de overeenkomst zelf niet uitdrukkelijk is neer-
gelegd „l'entrepreneur ne pourra obtenir la résiliation, que si l'impor-
tance des modifications est de telle nature, que l'entrepreneur n'a
plus la competence technique ni les forces financières pour les exé-
cuter." 1 Totdat op zijn verzoek tot ontbinding beslist is, moet de
aannemer de werkzaamheden echter voortzetten.
Tot opzegging der overeenkomst is de overheid, evenals de aanbe-
steder in een civielrechtelijke aanneming van werk volgens art. 1794
C. Civ., onder toekenning van schadevergoeding aan den aannemer,
steeds bevoegd. Zonder toekenning van schadevergoeding kan zij de
overeenkomst opzeggen, indien de aannemer volgens haar meening in
gebreke is gebleven; de tusschenkomst van den rechter heeft zij daar-
voor niet noodig. Indien de aannemer de wanprestatie betwist, kan hij
van den rechter niet de vernietiging van die opzegging, doch alleen
schadevergoeding vorderen.
De hierboven genoemde bevoegdheden om gedurende de uitvoering
der overeenkomst den inhoud daarvan te wijzigen, of haar op te zeggen
zijn in het algemeen in de verschillende „cahiers de conditions et de
clauses générales", die op de „marches de travaux publics" betrekking
hebben, geregeld. Volgens JÈZE komen zij ook, wanneer daaromtrent
niets is overeengekomen, aan de overheid toe, en kunnen zij door
partijen bij het aangaan van een „marché de travaux publics" niet
worden uitgesloten.
Sterker dan die van de leveranciers en de aannemers, zijn de rechten
en verplichtingen van de concessionarissen van openbare diensten
aan het eenzijdig ingrijpen van de overheid onderhevig.
Dit is ook niet te verwonderen, indien bedacht wordt, dat deze
overeenkomsten van zeer langen duur zijn en den openbaren dienst
zelf tot onderwerp hebben, zoodat aan de mogelijkheid van aanpas-
sing der overeenkomst aan de zich wijzigende behoeften van dien
1
 JÈZE R. D. P. 1931, blz. 99.
dienst hier de meeste behoefte bestaat. Langs verschillende wegen
heeft zich deze mogelijkheid verwezenlijkt.
Het eerste mij bekende geval, waarin de wijzigingen van de behoeften
van den openbaren dienst met verouderde concessiebepalingen in con-
flict kwamen, stond in verband met de uitvinding der electrische
verlichting.
De invoering daarvan werd in Frankrijk oorspronkelijk tegenge-
werkt door de gasconcessionarissen, die zich tegen de verleening van
concessies tot het aanleggen van electrische geleidingen verzetten op
grond van de bewering, dat zij, de gasconcessionarissen, niet alleen
het monopolie hadden gekregen voor de gasvoorziening, maar dat
hun privilege zich tot alle verlichtingsmethoden uitstrekte.
In den aanvang vonden zij voor hun klachten bij den rechter ge-
hoor, en werd meermalen beslist, dat de overheid door concessies voor
electrische verlichting te verstrekken, met haar verplichtingen tegen-
over de gasconcessionarissen in strijd kwam.
Toen bleek, hoezeer het algemeen belang met de invoering der
electrische verlichting zou zijn gebaat, heeft de jurisprudentie echter
een oplossing gevonden, waardoor met behoud van de opvatting, dat
het monopolie van de gasconcessionarissen zich ook tot andere ver-
lichtingsmethoden uitstrekte, de aan die opvatting verbonden be-
zwaren uit den weg zijn geruimd.
Bij het arrest van 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du gaz de
Deville lès Rouen1, besliste de C. d'Etat, dat de gasconcessionaris zich
slechts dan op zijn monopolie kon. blijven beroepen, indien hij zich
tegelijkertijd bereid verklaarde om voortaan zelf ten dienste der ver-
lichting naast gas ook electriciteit te gaan leveren, en wel op dezelfde
voorwaarden, waaronder de aanvrager van de electriciteitsconcessie,
tegen de verleening waarvan de gasconcessionaris zich verzette, dit
ook had willen doen. De gasconcessionaris kreeg dus de keuze om óf
van zijn monopolie voor alle methoden van verlichting afstand te
doen, of zelf aan de in verband met de voortschrijding der techniek
gewijzigde behoeften van het publiek tegemoet te komen.
Het zeer kort gemotiveerde arrest doet het voorkomen, alsof de door
den C. d'Etat gegeven oplossing is gevonden door uitlegging van de
slechts op gasverlichting ingestelde concessieovereenkomst volgens
de veronderstelde bedoeling der daarbij betrokken partijen. De onder-
grond van deze „interpretation objective" is echter, zooals HAURIOU
1
 S. 1902, III, 18.
in zijn noot onder het arrest heeft opgemerkt, gelegen in de ge-
dachte van aanpassing van de rechten en verplichtingen van den
concessionaris aan de gewijzigde behoef ten van den openbaren dienst,
die door den concessionaris moet worden vervuld op dezelfde wijze,
als de overheid dit zelf zou hebben gedaan, d. w. z. „d'une facon,
progressive."
Men kan de rechten en verplichtingen van den concessionaris niet
voor eens en voorgoed in de concessie-overeenkomst neerleggen; de
aard van de overeenkomst, in het bijzonder de duur, waarvoor zij
wordt aangegaan, en het belang, dat haar onderwerp uitmaakt, bren-
gen mee.dat haar inhoud zich aan de wijzigingen, waaraan de eischen
van den door haar te vervullen openbaren dienst onderhevig zijn,
moet kunnen aanpassen.
„La doctrine et la jurisprudence" — aldus de toelichting op het
ontwerp van de wet van 1918, „relative au raccordement des chemins de
fer avec les voiries d'eau" l — „sont d'accord pour admettre qu'en con-
cédant pour 39 ans, l'Etat n'a pas aliéné son droit d'intervenir pen-
dant pres d'un siècle à l'effet d'imposer aux compagnies concession-
naires, lorsqu'elle refusent a les réaliser de plein gré, toutes les modi-
fications, que réclame l'intérêt général."
Afgezien van de mogelijkheid, dat de concessie ten verzoeke van
de overheid op grond van wanprestatie van den concessionaris wordt
ontbonden 2, — de desbetreffende ontbinding moet in tegenstelling tot
die van den „marché den travaux," tenzij de concessieovereenkomst
anders bepaalt, door den rechter worden uitgesproken — is in het
Fransche recht ook de eenzijdige beëindiging van de concessie door
de overheid vóór afloop van den termijn, waarvoor deze werd ver-
leend, zonder dat de concessionaris wanprestatie had gepleegd, be-
kend; echter in een bijzonderen vorm, de zgn. „rachat." 3
De overheid moet bij het gebruik maken van dat recht, dat met de
in ons recht bekende naasting overeenkomt, het bedrijf van den con-
cessionaris met al hetgeen daartoe behoort tegen behoorlijke vergoe-
ding overnemen.
In de meeste concessies is het tijdstip, waarop, en de voorwaarden
waaronder de „rachat" kan plaats vinden uitdrukkelijk geregeld.
Volgens JÈZE 1 kan de overheid van dat recht echter ook vóór dat
tijdstip gebruik maken, indien het belang van den openbaren dienst
dat meebrengt.
Ik beschouwde hierboven de bevoegdheid van de overheid om een-
zijdig in de rechten en verplichtingen van haar wederpartij in een
„contrat administratif" en in het bijzonder in een „concession de
service public" in te grijpen, als een bevoegdheid, die uit den bijzon-
deren aard van de publiekrechtelijke overeenkomst in het algemeen,
en van de concessie-overeenkomst in het bijzonder voortvloeit; dus
als een contractueele bevoegdheid.
In vele gevallen, en in het bijzonder bij de concessie is het der over-
heid echter ook nog op een andere, buiten het contract omgaande wijze
mogelijk om eenzijdig in het verloop van een „contrat administratif",
en in het bijzonder in een „concession de service public" in te grijpen.
Zij heeft immers behalve de bijzondere bevoegdheden, die de over-
eenkomst haar verleent, tegenover haar wederpartij in die over-
eenkomst steeds ook de algemeene bevoegdheden, die haar door het
publiekrecht tegenover al haar onderdanen zijn toegekend.
Ook in laatstbedoelde bevoegdheden, waarvan de algemeene ver-
ordenende bevoegdheid de belangrijkste is, kan zij in bepaalde gevallen
de middelen vinden om haar wederpartij, en in het bijzonder den con-
cessionaris, eenzijdig haar wil op te leggen.
Dat dit wel het sterkste tot uiting komt bij de concessie, 2 is een
gevolg van de omstandigheid, dat de concessie een rechtshandeling
is van samengestelden aard, en de door haar in het leven geroepen
rechtsverhouding veelal rechten en verplichtingen van verschillend
1
 R. D. P. 1931. blz. 87, 88, 1936, blz. 67, 240 e. v.
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 Zij die de bevoegdheid van de overheid om eenzijdig in de rechten en ver-
plichtingen van de concessionaris in te grijpen, willen rechtvaardigen, doen dit niet
steeds op de zelfde gronden; nu eens wordt een beroep gedaan op de contractueele
bevoegdheid tot wijziging of beëindiging van de overeenkomst in het belang
van den openbaren dienst, die in elk administratief contract begrepen wordt
geacht, dan weer op de verordenende en andere bijzondere bevoegdheden, die
der overheid t. a. v. de inrichting van den openbaren dienst in het algemeen
toekomen.
Zoo behandelt JÈZE de mogelijkheid van den „rachat", die niet in de concessie-
overeenkomst was voorzien, in R. D. P. 1931, blz. 87 en 88 direct in aansluiting
aan de door hem voor alle administratieve contracten verdedigde bevoegdheid
van de overheid om deze in het belang van den openbaren dienst te wijzigen, of
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tractuel" tegenover den „rachat non contractuel" stelt en laatstgenoemden
„rachat" onder de „actes réglementaires genéraux impersonnels" begrijpt.
karakter inhoudt. Volgens het oordeel van de Fransche schrijvers kan
zij slechts gedeeltelijk als overeenkomst worden beschouwd, en draagt
zij overigens het karakter van een reglement, van een wet in materi-
eelen zin.1
Contractueel is de regeling van de voorwaarden, waarop de conces-
sionaris tegenover de overheid de uitoefening van den dienst op zich
neemt, het winstaandeel dat hij haar toekent, of de subsidie, die hij
van haar bedingt. Contractueel zijn ook de voorwaarden, waarop de
overheid het bedrijf van den concessionaris met al hetgeen daartoe
behoort bij naasting („rachat") zal kunnen overnemen.
Reglementair is de regeling van den openbaren dienst, zooals deze
door den concessionaris moet worden uitgeoefend, waarbij onverschil-
lig is, of die regeling reeds tevoren door de overheid bij wettelijk voor-
schrift in het leven was geroepen, of bij het aangaan der concessie
door partijen als „loi-convention" 2 werd vastgesteld.
Algemeen wordt aangenomen, dat de overheid door gebruik te
maken van de verordenende en andere bijzondere aan het publieke
recht ontleende bevoegdheden, die haar t. a. v. de inrichting van den
openbaren dienst in het algemeen toekomen, ook het reglement van
den geconcessioneerden dienst eenzijdig kan wijzigen.
Ook een schrijver als DUGUIT, die van het verschil tusschen publiek-
en privaatrechtelijke overeenkomsten, en daarmede van de mogelijk-
heid der overheid om eenzijdig in de contractueele verhoudingen in te
grijpen, in het algemeen niets wil weten, kan haar toch de bevoegdheid
om in het reglement van een geconcessionneerden openbaren dienst
verandering te brengen, niet ontzeggen: „les gouvernants, étant
juridiquement obliges d'assurer le bon fonctionnement des services
publics, peuvent légitimement modifier par voie unilaterale et par
mesure legislative les regies relatives a l'exploitation d'un service
public."3
Bij verschillende gelegenheden hebben de concessionarissen getracht
om van den Conseil d'Etat langs den weg van den zgn. „recours pour
exces de pouvoir" 4 de vernietiging te verkrijgen van de besluiten van
'Zie DUGUIT; Les transformations du droit public, 1913, blz. 133 e.v.
Traite de droit constitutionnel I, 3e éd. 1927, blz. 420; HAURIOU Précis de
droit administratif et de droit public, blz. 1015; JÈZE, Les principes généraux
du droit administratif 3e éd. 1935, blz. 60 e. v.
2
 De uitdrukking is van DUGUIT.
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 Les transformation du droit public, blz. 244, 245.
4
 D. i. de actie tot vernietiging van door overheidsorganen met overschrijding
van hun bevoegdheden genomen besluiten.
een overheidslichaam, waarbij het reglement van een geconcession-
neerden dienst eenzijdig werd gewijzigd. Succes hebben deze pogingen
echter niet gehad.1
Duidelijk zijn in dit opzicht de arresten van den Conseil d'Etat
van 6 déc. 1907, Grandes Compagnies, S. 1908, III, 1 en van 11 mars
1910 Comp. gen. francaise de Tramways, S. 1911, III, 1.
Eerstgenoemd arrest had betrekking op een decreet, waarbij de
overheid volgens de concessionarissen „sous prétexte de réglementation
nouvelle" de „bases essentielles des conventions conclues avec les
concessionnaires" had gewijzigd.
In zijn conclusie voor het arrest maakt de comm. du gouvernement
TARDIEU het hierboven reeds genoemde onderscheid tusschen de
rechten en verplichtingen der bij de concessie betrokken partijen van
contractueel en van reglementair karakter en betoogt, dat de contrac-
tueele rechten van de concessionarissen aan de uitoefening van de
reglementaire bevoegdheden van de overheid nooit kunnen afdoen.
Die bevoegdheden zijn volgens hem „inaliénables et imprescriptibles
et Ie gouvernement ne saurait en faire abandon par contrat." Bij de
beoordeeling van de wettigheid van het aangevochten decreet moet de
inhoud van de concessieovereenkomst dus buiten beschouwing blijven:
„la légalité de ces prescriptions devra être examinée en elle même,
abstraction faite du contrat." Aangezien het betrokken decreet in
overeenstemming werd geacht met de bevoegdheden, die aan de over-
heid bij de wetten op het staatstoezicht op de spoorwegen waren toe-
gekend, werd tot afwijzing van de vordering van de concessionarissen
1
 Slechts daar, waar het gebruik, dat de overheid van de hier bedoelde be-
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arresten van 3 août 1866, Pourcasseries, D. P. 1866, I, 450, 5 janvier 1924,
RIMBERT et RANDON, D. H. 1924, blz. 86, 16 février 1929, PARDOUX, S. 1930,
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geconcludeerd. Het arrest werd in overeenstemming met de conclusie
gewezen. Belangrijk is echter, dat zoowel in de conclusie, als in het arrest
de concessionarissen opmerkzaam worden gemaakt op de mogelijkheid
om, voor het geval zij door de overigens wettige wijziging van het regle-
ment zouden zijn benadeeld, schadevergoeding of desnoods ontbinding
der concessie-overeenkomst te vragen. „D'ailleurs alors même que
sur ce recours pour exces de pouvoir, il serait jugé, que les pres-
criptions édictées par le règlement sont légales et peuvent être im-
posées aux compagnies, celles ci conservent le droit de s'adresser
au conseil de préfecture, et de soutenir devant lui, leur contrat
en mains, que les obligations nouvelles qui leur sont imposées intro-
duisent dans les charges de l'exploitation des éléments qui n'ont pu -
entrer dans les previsions des parties, et qu'il est porté atteinte aux
conventions intervenues entre elles et l'Etat. Suivant les cas, suivant
la gravité des modifications apportées à leur contrat, elles pourront
réclamer, soit une indemnité, soit la résiliation."
Een analoog geval wordt in het arrest van den C. d'Etat van 11 mars
1910, Comp. gen. française de Tramways1, behandeld. De prefect
van het departement des Bouches du Rhone had aan de concessio-
naris van een tramlijn een nieuwe dienstregeling opgelegd, waardoor
deze genoodzaakt was meer trams te laten rijden, dan bij het aangaan
der concessie was voorzien. Ook hier werd beslist, dat de inhoud der
concessie-overeenkomst niet aan de bevoegdheid van de overheid tot
wijziging van het reglement van den geconcessionneerden dienst in
den weg stond. Ook hier werd daarbij de concessionaris opmerkzaam
gemaakt op de mogelijkheid om bij aanmerkelijke verzwaring van haar
verplichtingen tengevolge van de wijziging van het reglement, schade-
vergoeding of desnoods ontbinding te vragen. 2
De toekenning van een recht op schadevergoeding, of desnoods tot
ontbinding der concessieovereenkomst bij eenzijdige wijziging van het
reglement van den geconcessioneerden dienst toont aan, dat al kunnen
de rechten en verplichtingen van de bij een concessie betrokken partijen
worden onderscheiden in rechten en verplichtingen van contractueel
karakter en rechten en verplichtingen van reglementair karakter, tus-
schen beide toch een nauwe samenhang bestaat.
De concessionaris heeft zich onder bepaalde voorwaarden contrac-
tueel verbonden tot de uitoefening van den openbaren dienst, zooals
deze bij het aangaan der concessie in het daarop betrekking hebbende
reglement was geregeld; de overheid heeft haar verordenende bevoegd-
heid t. a. v. den openbaren dienst door dezen te concessionneeren niet
kunnen vervreemden, en blijft dus gerechtigd om dat reglement in
overeenstemming met de eischen van den dienst te veranderen; wordt
het evenwicht tusschen de verplichtingen van den concessionaris en de
door hem van de overheid bedongen rechten door de verandering van
het reglement van den dienst echter verstoord, dan heeft de conces-
sionaris het recht om van zijn wederpartij vergoeding der door hem
geleden schade te eischen; worden de verplichtingen van den conces-
sionaris door de verandering van het reglement dermate verzwaard,
dat hij financieel of technisch niet meer tot de uitoefening van den
dienst bij machte is, dan kan hij zelfs ontbinding vragen.
De „concession de service public" is niet de eenige overeenkomst,
die aan het eenzijdig ingrijpen der overheid bij wege van verordening
blootstaat. Ook bij andere overeenkomsten kan zulks voorkomen. De
mate, waarin de mogelijkheid daartoe bestaat, hangt in het algemeen
met de meer of mindere hechtheid van het verband tusschen zulk een
overeenkomst en den openbaren dienst ten nauwste samen.
Als voorbeeld van een hecht aan den openbaren dienst verbonden
overeenkomst, die aan beinvloeding van hetgeen de overheid t. a. v.
dien dienst verordent of besluit in hooge mate onderhevig is, kan naast
de concessie, de ambtenaarsverhouding dienen.
Ook de ambtenaarsverhouding kan n.l. evenals de concessie onder
omstandigheden een gedeeltelijk reglementair, gedeeltelijk contractu-
eel karakter vertoonen.
Al gaan de rechten en verplichtingen, waaruit de ambtenaarsver-
houding bestaat, in het algemeen in het de ambtenaarspositie regelende
reglement op, het kan voorkomen, dat de overheid met een bepaalden
ambtenaar bij de benoeming een bijzondere overeenkomst sluit, waar-
door hem behalve de uit de ambtenaarsverliouding als zoodanig voort-
vloeiende reglementaire rechten en verplichtingen, nog bijzondere
rechten worden toegekend, of bijzondere verplichtingen worden opge-
legd, die dan een contractueel karakter hebben. Een dergelijke over-
eenkomst kan betrekking hebben op den duur, waarvoor een ambte-
naar zal worden benoemd; zij kan ook de strekking hebben om hem
bepaalde uit het bij zijn benoeming vigeerende ambtenarenreglement
voortvloeiende rechten blijvend te waarborgen.
Er ontstaat dan evenals bij de concessie-overeenkomst een verhou-
ding van gedeeltelijk contractueelen, gedeeltelijk reglementairen aard,
waarbij evenals bij de concessie de vraag kan rijzen, welke rechtsge-
volgen moeten worden toegekend aan een besluit of verordening van
de overheid, waarbij deze van haar aan wet of reglementen ontleende
bevoegdheden een gebruik maakt, dat met de aangegane overeenkomst
in strijd is.
Een voorbeeld van een dergelijk geval kan men vinden in het arrest
van den C. d'Etat van 29 juin 1906, Carteron1, dat betrekking had op
het ontslag van een gemeente-ambtenaar, dat in strijd met een
bij de benoeming gesloten overeenkomst, vóór den bij die overeen-
komst bepaalden tijd was gegeven. De gedupeerde ambtenaar stelde
zich, evenals wij dat gezien hebben bij de concessionarissen, wier
verplichtingen door wijziging van het reglement van een gecon-
cessioneerden dienst waren verzwaard, op het standpunt, dat de
burgemeester door hem in strijd met de aangegane overeenkomst
te ontslaan, zijn bevoegdheden te buiten was gegaan, en vroeg aan
den C. d'Etat langs den weg van den „recours pour exces de pouvoir"
vernietiging van het ontslagbesluit. Zijn verzoek werd echter af-
gewezen, omdat de burgemeester volgens het oordeel van den C.
d'Etat bij het geven van het ontslag gebruik had gemaakt van
een hem door wet of reglement algemeen toegekende bevoegdheid;
onmiddellijk werd hieraan echter toegevoegd, dat de omstandigheid,
dat het ontslagbesluit met de aangegane overeenkomst in strijd
was, voor de gemeente de verplichting meebracht om den ambte-
naar de dientengevolge geleden schade te vergoeden.
De overeenkomst had aan den burgemeester het recht om den ambte-
naar vóór den daarin genoemden tijd te ontslaan niet ontnomen, omdat,
1
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zooals HAURIOU het in zijn noot onder genoemd arrest uitdrukt, „le droit
de révoquer un employé municipal est un element de pouvoir et qu'en
droit administratif, il est d'ordre public, que les autorités ne renoncent
pas à leur pouvoirs et ne laissent pas lier leur pouvoirs par des con-
ventions." Niettemin kan aan de overeenkomsten, die zoodanige
bevoegdheid schijnen te willen beperken, niet alle zin worden ont-
zegd, mits men ze slechts aldus uitlegt „que le pouvoir n'est pas lié,
mais que son exercice, opéré à l'encontre de la convention, donnera
lieu à indemnité."
Overeenkomsten, die betrekking hebben op het gebruik, dat de
overheid van de haar door het publiekrecht algemeen toegestane be-
voegdheden zal maken, moeten dus niet worden beschouwd als over-
eenkomsten, waarbij de overheid zich tot een bepaald gebruik of
niet gebruik van die bevoegdheden verbindt, als hoedanig zij krach-
teloos zouden zijn; haar moet slechts de strekking worden toegekend
om de overheid te belasten met het risico van de schadelijke gevolgen,
die haar wederpartij zal lijden, indien van die bevoegdheid te eeniger
tijd een ander gebruik zal moeten worden gemaakt, dan bij het aan-
gaan der overeenkomst was voorzien.
Het gebruik van zoodanige bevoegdheid in strijd met de aangegane
overeenkomst behoeft in deze voorstelling niet als contractbreuk te
worden gezien, maar kan als een geheel rechtmatige handeling worden
beschouwd, waarvan echter de voor haar wederpartij mogelijk scha-
delijke gevolgen door de overheid voor haar rekening moeten worden
genomen.
De concessie en de ambtenaarsverhouding gaven ons voorbeelden
van gevallen, waarin de inhoud van een overeenkomst, door het ge-
bruik, dat de overheid van de haar door het publiekrecht algemeen
toegekende verordenende of andere bevoegdheden maakte, rechtstreeks
en onmiddellijk werd beïnvloed.
Het gebruik, dat de overheid van die bevoegdheden maakt, kan
de positie van haar wederpartij in de overeenkomst echter niet alleen
rechtstreeks en onmiddellijk, maar ook zijdelings en middellijk beïn-
vloeden.
De leverancier, die krachtens „marché de fournitures" regelmatig
in de behoeften van den een of anderen openbaren dienst voorziet,
kan zijn debiet door reorganisatie van dien dienst achteruit zien gaan.
De verplichtingen van leveranciers, aannemers of ook van de con-
cessionarissen kunnen door sociale of fiscale maatregelen van de over-
heid worden verzwaard.
Ook in deze gevallen kan worden voorop gesteld, dat de mede-
contractant van de overheid nooit of te nimmer het recht heeft om
de vernietiging van de desbetreffende verordeningen of besluiten we-
gens inbreuk op zijn contractueele rechten te vorderen.
Een poging in die richting werd gewaagd door een leverancier van
fourage, wiens omzet gedaald was tengevolge van een besluit van den
minister van oorlog, waarbij het rantsoen der soldaten werd vermin-
derd. Hij stelde den „recours pour excès de pouvoir" in wegens de
inbreuk, die dit besluit had gemaakt op de rechten, die voor hem
uit de met den Staat gesloten „marché de fournitures" voortvloeiden.
Het is geheel in de lijn van de hierboven besproken jurisprudentie,
dat dit verzoek bij het arrest van 16 juillet 1929, Eyrond 1, werd af-
gewezen.
Ook hier bestaat echter de mogelijkheid, dat een schadevergoeding
wordt toegekend. Algemeene regelen, waardoor in elk van derge-
lijke gevallen de vraag, of een recht op schadevergoeding al dan
niet bestaat, beantwoord zou kunnen worden, zijn niet te geven.
In het geval, dat in het hierboven genoemde arrest van 16 juillet
1929 werd behandeld, is de mogelijkheid van schadevergoeding
erkend, al werd de desbetreffende vordering, omdat van het bestaan
van schade niet was gebleken, ontzegd.
Niet ontvankelijk was aan den anderen kant de vordering van een
leverancier aan een gevangenis, die zich beklaagde over de achter-
uitgang van zijn debiet tengevolge van de vermindering van het aan-
tal gevangenen, veroorzaakt door verschillende wetten, waarbij onder
meer de voorwaardelijke veroordeeling werd ingevoerd.2
Vrij talrijk zijn de gevallen, waarin de administratieve rechter te
oordeelen kreeg over de vraag, of de wederpartij op schadevergoeding
aanspraak kon maken, wanneer haar verplichtingen door fiscale of
sociale maatregelen der overheid werden verzwaard.
In de meeste gevallen werd deze vraag ontkennend beantwoord.
Zoo in het geval van den aannemer, die naar aanleiding van een wet,
waarbij de premie van de ongevallenverzekering werd verhoogd, een
schadevergoeding vorderde wegens de door die wet veroorzaakte ver-
hooging van den kostprijs van een door hem van den Staat aangenomen
1
 Ree. 732, aangehaald door JÈZE, R. D. P. 1934, blz. 104 noot 1.
2
 C. d'Etat 3 avril 1903, Mistral et Pavie, Ree. 306, aangehaald door DUGUIT,
Traite de droit constitutional, III blz. 412.
werk.1 De vordering werd afgewezen met een beroep op het alge-
meene karakter van de betrokken wet, waardoor niet alleen deze
aannemer, maar alle werkgevers werden getroffen. De comm. du
gouvernement TARDIEU erkent in zijn conclusie weliswaar de moge-
lijkheid, dat de overheid wegens wettelijke maatregelen, waardoor
de grondslagen eener overeenkomst in ernstige mate worden ge-
wijzigd, tot schadevergoeding kan zijn verplicht, doch met instem-
ming citeert hij TEISSIER 2, die voor het ontstaan van een dergelijke
verplichting eischt, dat „cette modification (se. législative) n'impose
pas seulement au contractant de l'administration une de ces charges
générales qui frappent tous les citoyens, ou toute la catégorie d'indu-
striels et de commerciants à la quelle il appartient."
Een zelfde lot ondervond de vordering van een door den Staat met
het vervoer van de post en van bepaalde ambtenaren belaste scheep-
vaartmaatschappij, die vergoeding vorderde wegens de vermeerde-
ring harer exploitatiekosten tengevolge van het feit, dat zij door een
decreet, waarbij een nieuwe methode voor het meten der netto ton-
nage werd ingevoerd, in hoogere haventarieven kwam te vallen.3
Om drie verschillende redenen werd deze vordering door den C. d'Etat
afgewezen. In de eerste plaats ontbrak hier elk verband tusschen
de verhoogde havengelden en de zaken of de personen, op het vervoer
waarvan de betrokken overeenkomst tusschen Staat en scheepvaart-
maatschappij was gericht; in de tweede plaats werden door den
maatregel, waarover de eischeres zich beklaagde, alle schepen getrof-
fen, die de havens in- of uitvoeren, „qu'ils fassent ou non un service
postal ;" in de derde plaats was op het oogenblik, waarop de betrokken
overeenkomst werd gesloten, de mogelijkheid, dat de methode van
het meten der netto tonnage zou worden veranderd, te voorzien.
Als tegenstelling tot de beide hierboven genoemde gevallen, kan
het bij het arrest van 2g déc. 1905, Bardy 4, besliste geval dienen,
waarin een vordering van een concessionaris tot vergoeding van de
door een fiscalen maatregel berokkende schade werd toegewezen. Het
betrof hier de invoering van een gemeentelijke belasting op lichtgas
en de verhooging van een dergelijke belasting op steenkool, waardoor
de houdster van de gasconcessie in de desbetreffende gemeente ern-
stig werd benadeeld. Bij de vaststelling van de prijzen, waartegen
1
 C. d'Etat 10 janvier 1908, Noiré et Bayssac S. 1910, III, 44.
2
 Traité de la responsabilité de la puissance public 1906 (No . 25, 21).
3
 C. d'Etat 19 nov. 1909, Comp. générale transatlantique, S. 1912, III, 64.
4
 S 1907, III, 158.
de concessionaris volgens de concessie-bepalingen aan de gemeente
en haar inwoners het gas moest leveren, was met de trouwens niet
voorzienbare mogelijkheid, dat deze belastingen zouden worden in-
gevoerd resp. verhoogd, geen rekening gehouden. De comm. du
gouvernement. ROMIEU concludeerde tot toezegging van de vorde-
ring tot het geheele bedrag, dat de concessionaris meer aan belasting
had moeten betalen, dan bij het aangaan der concessieovereenkomst
kon worden voorzien. „Une commune ne peut exiger une fourniture
à un prix déterminé d'avance et immuable, et d'autre part grever
l'objet à fournir ou la matière première d'une taxe à la quelle le
fournisseur ne pouvait songer lorsqu'ii s'engageait," en verder „La
puissance publique peut toujours, dans l'exercice des pouvoirs, qui
lui sont conférés par la loi, prendre les mesures d'autorité réglemen-
taires ou fiscales, qu'elle estime nécessaires en vue des besoins de la
vie collective, aux quels elle est chargée de pourvoir; mais si ces
mesures légales et légitimes en elles-mêmes aggravent d'une manière
directe les charges des contrats passés par elle pour l'execution de
ses services publics avec ses entrepreneurs, ses fermiers, ses conces-
sionnaires dans des conditions ou des proportions, qui n'ont pu entrer
dans les prévisions des parties contractantes, elle doit en supporter
les conséquences pécuniaires, comme cela aurait lieu, si elle exécutait
elle-même le service." Het arrest werd in overeenstemming met
bovenstaande conclusie gewezen.
De jurisprudentie betreffende de aansprakelijkheid van de overheid
voor de schade, die zij door fiscale en sociale maatregelen of andere
„faits d'administration" aan haar wederpartij in een overeenkomst
kan berokkenen, is tamelijk uitgebreid.
Ik noemde slechts eenige voorbeelden om te doen zien, welke fac-
toren bij de beantwoording van de vraag, of die aansprakelijkheid in
een bepaald geval al dan niet moet worden aangenomen, een rol
kunnen spelen.
Naast de voorzienbaarheid van den betrokken maatregel moet
worden gelet op het verband tusschen de daaruit voortvloeiende
schade en het onderwerp der overeenkomst; niet de uitoefening
van het bedrijf in het algemeen, doch in het bijzonder de uitvoe-
ring van het „contrat administratif" moet, wil van schadevergoeding
sprake kunnen zijn, door den betrokken maatregel zijn verzwaard.
Daarom kon de klacht van den gasconcessionaris tegen de invoering
van een belasting op het gas en de verhooging van de belasting op
de voornaamste door hem bij de uitvoering van zijn overeenkomst
benoodigde grondstof, de steenkool, eerder opgaan, dan die van de
met het vervoer van post belaste scheepvaartmaatschappij tegen den
maatregel, waardoor zij in het algemeen in een hooger tarief der haven-
rechten kwam te vallen.
Van groot belang is verder de vraag, of de betrokken maatregel van
de overheid al dan niet van zoodanig algemeen karakter is, dat ieder
ander ondernemer dan de mede-contractant van de overheid daarvan
in gelijke mate de schadelijke gevolgen ondervindt. Er is geen reden
voor om speciaal aan hem, die een overeenkomst heeft met de over-
heid, de schade te vergoeden, die zijn concurrenten in de uitoefening
van hun bedrijf bij de uitvoering van soortgelijke overeenkomsten
met bij zondere personen in gelijke mate ondervinden. De vorderingen
van den aannemer, die klaagde over de verhooging van de premie
der ongevallen-verzekering, en van de scheepvaartmaatschappij over de
wijziging van de methode van het meten der nettotonnage, moesten
reeds hierom worden afgewezen, in tegenstelling met die van den
gasconcessionaris, die de belasting op zijn voornaamste grondstof en zijn
eindproduct als in het bijzonder tegen hem gericht kon beschouwen, 1
1
 Door het criterium van de specialiteit van de door den betrokken maat-
regel veroorzaakte schade sluit de jurisprudentie in de hier behandelde gevallen
aan bij de algemeene jurisprudentie betreffende de mogelijkheid van schade
als gevolg van wettelijke maatregelen.
De jurisprudentie kent n.l. in bijzondere gevallen, waarin iemand door een
wettelijken maatregel een speciale niet door een ander in soortgelijke mate
ondervonden schade ondervindt, ook buiten overeenkomst wel een vergoeding
dier schade toe.
Het zou het bestek van dit werk te buiten gaan om hierop nader in te gaan.
Een resumé van de hierbedoelde jurisprudentie vindt men in de conclusie van
den comm. du gouvernement Roujou voor de arresten van den C. d'Etat
van 14 janvier 1938, R. D. P. 1938, blz. 92 (Compagnie gén. de la grande
pêche en S. A. des produits laitiers „La Fleurette"). Het laatstgenoemde
arrest, dat aan een fabrikant van kunstmatigen room in principe vergoeding
toekende van de schade, die deze ondervond van een wet, die ter bescherming
der natuurlijke melkproducten de productie van kunstmatige verbood, zulks
in afwijking van de conclusie van den comm. du gouvernement, schijnt nog
ruimere mogelijkheden voor de toekenning van dergelijke schadevergoedingen te
openen, dan voordien bestonden; de merkwaardige overwegingen: „que rien,
ni dans le texte même de la loi, ni dans ses travaux préparatoires, ni dans
l'ensemble des circonstances de l'affaire. ne permet de penser que le législateur
a entendu faire supporter à l'intéressée une charge qui ne lui incombe pas nor-
malement; que cette charge créée dans un intérêt general, doit être supportée
par la collectivité; qu'il suit de là que la Société ,,La Fleurette" est fondée à
demander que l'Êtat soit condamné à lui payer une indemnité en réparation
du préjudice par elle subi" brengen volgens de aanteekening van JÈZE bij
dit arrest (R. D. P. 1938 blz. 87 e. v.) een nieuw element in de rechtspraak
van den C. d'Etat, waarvan de ontwikkeling zeer belangrijk kan worden.
Scherpe maatstaven, aan de hand waarvan in ieder geval de al dan
niet aansprakelijkheid van de overheid voor maatregelen, als hierbe-
doeld, kan worden beoordeeld, zijn in het bovenstaande niet vervat
en kunnen ook moeilijk worden gegeven.
Het is steeds weer de vraag, of, zooals JÈZE 1 het in het bijzonder
t. a. v. de „marchés de fournitures" uitdrukt, „le maintien d'une certaine
situation légale ou réglementaire a pu dans l'intention commune des
parties être une condition essentielle du contrat."
Deze vraag is een vraag van interpretatie van het contract; slechts,
indien de bewoordingen, waarin het contract is vervat, geen uitsluitsel
over de „intention commune des parties" kunnen geven, zal naar een
oplossing moeten worden gezocht, die in het algemeen als de meest
billijke kan worden beschouwd, en daarbij zullen dan de hierboven
besproken factoren den doorslag kunnen geven.
Opmerking verdient nog, dat, wanneer bij benadeeling van een
der partijen bij een „contrat administratif" door een maatregel van
de overheid geen schadevergoeding kan worden toegekend, omdat die
maatregel b.v. zóó algemeen was, dat ieder ondernemer daarvan in
dezelfde mate de schadelijke gevolgen moest ondervinden, voor
contracten op langen duur toch de mogelijkheid niet is uitgesloten,
dat bij volkomen onvoorzienbaarheid en „bouleversement de l'écono-
mie du contrat" op den voet van de leer der „imprévision" een
gedeeltelijke tegemoetkoming kan worden verstrekt.2
1
 R. D. P. 1934, blz. 103.
2
 Verg. JÈZE R. D. P. 1931, blz. 282; zie verder het arrest van den C. d'Etat
van 14 février 1936, Ville de Paris c. Soc. auxiliaire des services municipals
S. 1936, III, 81, dat een vordering tot vergoeding van de schade, door een
concessionaris geleden door een wettelijken maatregel op het gebied der
sociale verzekeringen, afwees, omdat deze een algemeen karakter had, waardoor
alle ondernemers-werkgevers in de zelfde mate als de concessionaris werden
getroffen, doch blijkens de overweging: „qu'elles ne pourraient ouvrir à l'entre-
preneur un droit à indemnité que si l'économie de son marché etait bouleversée,
cequi n'est pas le cas de l'espèce" de mogelijkheid opent, dat ingeval wettelijke
maatregelen het evenwicht van het contract wèl in ernstige mate verstoren,
niettegenstaande de algemeene strekking van die maatregelen, toch een schade-
vergoeding wordt toegekend.
Verg. ook de noot onder het arrest van R. ALIBERT, die opmerkt, dat de leer
der „imprévision" in gevallen als deze niet op de zelfde wijze kan worden toe-
gepast, als in de gevallen van een tijdelijken „bouleversement de l'économie du
contrat" door economische oorzaken, daar hier 1°. niet van een tijdelijke storing
kan worden gesproken en 2°. niet mag worden vergeten, dat de oorzaak van de
verstoring bij een der partijen zelve ligt.
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HOOFDSTUK IV
VERHOUDING VAN PUBLIEK- EN PRIVAATRECHT IN VERBINTE-
NISSCHEPPENDE OVEREENKOMSTEN, WAARBIJ OVERHEIDS-
LICHAMEN PARTIJ ZIJN, NAAR NEDERLANDSCH RECHT.
§ I. Toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht
met betrekking tot deze overeenkomsten, behoudens deroga-
tie door het publiekrecht; privaat- en publiekrechtelijke
overeenkomsten.
De eenige algemeene regeling, die het contractenrecht, — waar-
onder ik het geheel van regelen versta, welke het ontstaan, het verloop
en de beëindiging van overeenkomsten beheerschen — in ons recht
heeft gevonden, is neergelegd in den 2den titel van het 3de boek van
het B. W.
Zijn de daarin vervatte regelen, waaraan de overeenkomsten in het
algemeen zijn onderworpen, nu ook toepasselijk op overeenkomsten,
waarbij een overheidslichaam partij is ?
Naar veler meening spreekt het vanzelf, dat bovenstaande vraag
bevestigend moet worden beantwoord. Voor hen is de overeenkomst
een uitsluitend civielrechtelijk instituut, en brengt de toepasselijkheid
van het begrip der overeenkomst de toepasselijkheid van het burger-
lijk contractenrecht vanzelf mede.
Bij verschillende gelegenheden is de opvatting, volgens welke alle
tweezijdige rechtshandelingen tusschen overheidslichamen onderling
of tusschen deze en bijzondere personen, die aan de in het burger-
lijk recht aan de bestaanbaarheid van overeenkomsten gestelde voor-
waarden voldoen, ook als burgerrechtelijke overeenkomsten moeten
worden beschouwd, verdedigd door Mr. S. SYBENGA. 1 „De overheid,
1
 Voor overeenkomsten tot regeling van openbare belangen tusschen overheids-
lichamen onderling, in Themis 1918, blz. 32 e. v. en W. Burg. Adm. 3616.
Voor de concessie, in Weekblad voor het Notariaat d.d. 30 October 1914 n°. 474
en prae-advies voor de vergadering der Ned. Jur. Ver. 1927.
Scherp is het standpunt van SYBENGA bij verschillende gelegenheden aan-
die iets heeft toegestaan" — zoo schrijft hij met betrekking tot de
concessie in zijn prae-advies voor de Ned. Jur. Ver. 1927 — „en
de andere partij, die het toegestane heeft aanvaard, hebben over en
weer alle consequenties te aanvaarden van de wederzijds bedongen
rechten en aanvaarde verplichtingen. Zij hebben — om de woorden
te gebruiken van DIEPHUIS, die in zijn Ned. Burgerlijk Recht deel
K , blz. 358 een vertaling geeft van art. 1349 B .W. —door wederzijd-
sche wilsverklaring een handeling tot stand gebracht, strekkende
om eenig rechtsgevolg tot stand te brengen. Zij hebben een over-
eenkomst tot stand gebracht, niets meer en niets minder en wel een
overeenkomst in den zin van art. 1349 B. W., want andere overeen-
komsten kent ons recht niet".
Volgens sommigen is het zelfs ondenkbaar, dat de overeenkomst
elders dan in het privaatrecht kan voorkomen, en is dit begrip, dat de
wilsovereenstemming van twee gelijkwaardige subjecten zou veronder-
stellen, op het gebied van het publiekrecht, dat slechts verhoudingen
zou normeeren, waarin ongelijkwaardige subjecten tegenover elkaar
staan, kortweg onbestaanbaar.
De Duitsche schrijver OTTO MAYER, volgens wien het publiekrecht
steeds verhoudingen doet ontstaan, waarbij de overheid „mit ihrem
rechtlich überwiegenden den anderen Subject einseitig bestimmenden
Willen" tegenover haar onderdanen staat, kwam dan ook, zooals
wij reeds zagen1, tot de conclusie, dat „wahre Vertrage des Staates auf
dem Gebiete des öffentlichen Rechts überhaupt nicht denkbar" zijn.
Op eenzelfden gedachtengang berustte waarschijnlijk de meening
van den Proc. Gen. bij den Hoogen Raad TAK, die in zijn conclusie voor
het arrest van 3 Mei 1933, N. J. 1933 blz. 875 (in zake Halcyon lijn tegen
gevallen door den redacteur van W. Burg. Adm. (Mr. Dr. H. Vos) in W. Burg.
Adm. 3422, 3425, 3426 t. a. v. de concessie, in W. Burg. Adm. 3610, 3611
t. a. v. de overeenkomsten tot regeling van openbare belangen.
Opmerking verdient, dat laatstgenoemde schrijver in bedoelde rechtshande-
lingen in het geheel geen overeenkomsten ziet, en dat de vraag, of — indien zij
als overeenkomsten zijn te beschouwen — het burgerlijk contractenrecht daarop
toepasselijk is, door hem niet ter sprake wordt gebracht.
De opmerking van VAN PRAAG — zie Grenzen, blz. 49 —, dat SYBENGA bij
zijn repliek op de critiek van Mr. Vos in W. Burg. Adm. 3616 in het bijzonder
t. a. v. overeenkomsten tot regeling van openbare belangen op zijn standpunt is
terug gekomen, schijnt mij niet juist toe. SYBENGA erkent slechts, dat niet
alle regelingen van openbare belangen tusschen overheidslichamen onder het
begrip der overeenkomst vallen.
1
 Zie blz. 10.
Burgemeester van Amsterdam) de mogelijkheid, om aan de verhouding
van een reederij — wier schip in de Amsterdamsche haven een lig-
plaats had gezocht — en de Gemeente een publiekrechtelijke over-
eenkomst ten grondslag te leggen, verwierp, daar de volgens den P. G.
geheel feitelijke beslissing van het Hof „dat de rechtsbetrekking tus-
schen partijen niet berust op een burgerrechtelijke overeenkomst,
maar wortelt in het publieke recht" een absoluut beletsel vormde
voor het aannemen van een overeenkomst „omdat alsdan van geen
vrije wilsovereenkomst sprake is".
De principieele ontkenning van de mogelijkheid van het bestaan
van andere dan privaatrechtelijke overeenkomsten, schijnt mij te
berusten op een onjuiste opvatting van den aard van het publieke
recht, dat geenszins beperkt is tot verhoudingen, waarin een „über-
geordnetet" tegen een „untergeordnetet" subject staat, doch alle
mogelijke verhoudingen kan normeeren, waarin de omstandigheid,
dat de Staat of een zijner onderdeelen daarbij partij is, een bijzon-
dere regeling wenschelijk maakt.
Zooals wij zagen, heeft de geheel aan de sfeer van het privaatrecht
onttrokken publiekrechtelijke overeenkomst vooral in Frankrijk
onder naam van „contrat administratif" een algemeene erkenning
gevonden. Ook voor ons recht kan, zooals hieronder zal blijken, het
bestaan van publiekrechtelijke overeenkomsten, zij het in veel ge-
ringeren omvang dan in Frankrijk, niet worden ontkend.
Voorop worde gesteld, dat het naar mijn meening alleen redelijken
zin kan hebben van een publiekrechtelijke overeenkomst te spreken,
wanneer men daarmede tot uitdrukking bedoelt te brengen, dat de
desbetreffende overeenkomst door het publiekrecht, althans niet
door het privaatrecht wordt beheerscht. Ik zeg dit, omdat Mr. L.
VAN PRAAG, de eenige schrijver, die voor zoover mij bekend, voor
ons recht aan de publiekrechtelijke overeenkomst een meer dan
terloopsche beschouwing heeft gewijd, ook publiekrechtelijke overeen-
komsten erkent, die geheel door art. 1349 e. v. B. W. worden beheerscht:
te weten de overeenkomsten, die volgens zijn na te noemen criterium
als publiekrechtelijk moeten gelden, doch ten tijde van de tot stand-
koming van het B. W. nog voor privaatrechtelijk werden gehouden.l
Naar mijn meening is een dergelijk gebruik van het begrip der
publiekrechtelijke overeenkomst slechts geschikt om de op dit gebied
toch reeds bestaande verwarring nog te vergrooten.
1
 Grenzen, blz. 45.
Men kan van de toepasselijkheid van privaatrecht in publiekrechte-
lijke verhoudingen spreken, indien een uit het publiekrecht geboren
en aan het publiekrecht onderworpen verhouding in een bepaald
opzicht door het privaatrecht wordt beheerscht, — men denke aan
de verjaring van bepaalde belastingschulden — zooals men van de
toepasselijkheid van publiekrecht in een privaatrechtelijke verhou-
ding kan spreken, indien een uit het privaatrecht geboren en door het
privaat recht beheerschte verhouding in een bepaald opzicht door het
aan het privaatrecht derogeerende publiekrecht wordt geregeld; het
heeft echter geen zin om verhoudingen, die in alle opzichten door
het burgerlijk recht worden beheerscht, niettemin publiekrechtelijke
verhoudingen te noemen, evenmin als het zin zou kunnen hebben om
verhoudingen, die door het publiekrecht geheel en al aan het privaat-
recht zijn onttrokken, niettemin privaatrechtelijke verhoudingen te
blijven noemen.
T. a. v. de wijze, waarop privaatrechtelijke en publiekrechtelijke
overeenkomsten in ons recht moeten worden onderscheiden, bestaan
de zelfde meeningsverschillen, die wij reeds bij de onderscheiding
tusschen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke verhoudingen in
het algemeen hebben ontmoet.
Men vindt ook hier de opvatting, volgens welke uit haar aard pu-
bliekrechtelijk zijn de overeenkomsten, waarbij de overheid volgens
een der daarvoor geldende criteria „als zoodanig" is betrokken, — en
tegenover die opvatting wordt ook hier de meening verdedigd, dat
van publiekrechtelijke overeenkomsten alleen dan kan worden ge-
sproken, wanneer deze door een aan het privaatrecht derogeerende
regeling van publiekrecht aan het privaatrecht zijn onttrokken.
Wij ontmoeten bij de aanhangers van eerstbedoelde opvatting met
betrekking tot de vraag, door welke eigenschappen het optreden van
de overheid moet worden gekenmerkt, wil dit tot de tot standkoming
van een publiekrechtelijke overeenkomst kunnen leiden, dezelfde
criteria, die wij reeds hebben leeren kennen bij de onderscheiding
tusschen publiek-en privaatrechtelijke verhoudingen in het algemeen.
Zoo beroept zich Mr. J. M. NAP ter adstructie van zijn meening,
dat de concessie, indien deze al als overeenkomst kan worden be-
schouwd, toch niet onder het privaatrecht kan worden gerangschikt,
op de omstandigheid, dat zij „in bijna alle gevallen wordt verleend
met het oog op het publiek belang. "1
1
 Concessies voor publieke ondernemingen, ac. pr. Groningen 1898, blz. 16
Zoo is Mr. J. R. H. VAN SCHAIK 1 van meening, dat gewone con-
tracten als privaatrechtelijke instellingen bij de „betrekkingen tus-
schen regeerder en geregeerde" niet. te pas komen, doch tusschen dien
regeerder met zijn speciale bevoegdheden en geregeerde wel overeen-
komsten van publiekrechtelijken aard kunnen worden gesloten.
Zoo vindt men de leer, die het kenmerk van de publiekrechtelijke
verhouding meent te hebben gevonden in de omstandigheid, dat de
verhouding van dien aard is, dat althans een der daarbij betrokken
partijen een overheidslichaam moet zijn, op dit gebied terug bij Mr.
L. VAN PRAAG in zijn reeds eenige malen aangehaalde studie „Op de
grenzen van publiek- en privaatrecht". „Publiekrechtelijke overeen-
komsten", aldus deze schrijver, „zijn overeenkomsten, gericht op het
ontstaan van publiekrechtelijke verhoudingen m. a. w. publiekrechte-
lijk zijn die overeenkomsten, welke tot object, tot voorwerp, of, naar
de oude juridische terminologie tot onderwerp, hebben de publiek-
rechtelijke verhoudingen." 2 Publiekrechtelijke verhoudingen nu zijn
volgens VAN PRAAG — wij zagen het hierboven reeds — „verhou-
dingen, waarin men enkel tegenover een publiekrechtelijk lichaam
staan kan, zoodat dit als publiekrechtelijk lichaam in de rechtsver-
houding staat tegenover zijn wederpartij". Of een contractueele ver-
houding van dien aard is, dat men daarin enkel tegenover een pu-
bliekrechtelijk lichaam kan staan, is tenslotte weer afhankelijk van
de vraag, of „de bestuurstaak eener publiekrechtelijke gemeenschap
al dan niet object is van de overeenkomst." 3
Afgezien van de principieele bedenkingen, die tegen het gemeen-
schappelijk standpunt van hetwelk de opvattingen van de hierboven
genoemde schrijvers uitgaan, in het algemeen kunnen worden aan-
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In denzelfden zin Mr. Ir. M. M. VAN PRAAG, Iets over bestuurshandelingen,
Gemeentebestuur 1934, blz. 1 e. v.
Verg. ook Ned. bestuursrecht blz. 201 e. v., waar v. D. POT zich in het door
hem bewerkte hoofdstuk over de „Vormen van het besturen" t. a. v. het be-
grip der publiekrechtelijke overeenkomst bij bovenstaande omschrijving van
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Dat een overeenkomst publiekrechtelijk is, wanneer de Staat of een van
zijn organen in de desbetreffende rechtsbetrekking tot den particulier qualitate
qua staat, wordt verder nog verdedigd door Mr. J. J. M. VAN DER VEN in
N. J. B. 1938 blz. 526.
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gevoerd, is ook de bruikbaarheid van de criteria, waarvan zij zich be-
dienen, in het bijzonder voor bestrijding vatbaar.
Wat het algemeen belang betreft, dit behoort onder alle omstandig-
heden door de overheid te worden behartigd, zoodat, indien daarin
het kenmerk van de publiekrechtelijke overeenkomst zou moeten
worden gevonden, de overheid nooit bij een privaatrechtelijk contract
partij zou kunnen zijn.
Tot niet betere resultaten leidt de opvatting van hen, die het
criterium voor de onderscheiding van de publiekrechtelijke en de
privaatrechtelijke overeenkomst meenen te hebben gevonden in de
vraag, of de overheid daarbij als regeerder tegenover geregeerde, dan
wel op voet van gelijkheid met haar wederpartij verkeert.
De verhouding van regeerder tegenover geregeerde, die de bevoegd-
heid van den een om zijn wil eenzijdig aan den ander op te leggen ver-
onderstelt, is met het begrip der overeenkomst, althans met dat der
verbintenisscheppende overeenkomst in den in hoofdstuk I bedoelden
zin in het geheel zelfs niet vereenigbaar. Ware zij het kenmerk van
de publiekrechtelijke overeenkomst, dan zou deze den naam van over-
eenkomst ten onrechte dragen en aan OTTO MAYER moeten worden
toegegeven, dat „wahre Verträge des Staates auf dem Gebiete des
öffentlichen Rechtes überhaupt nicht denkbar" zijn.
Heeft men met de verhouding van regeerder tegenover geregeerde
enkel het oog op de gevallen, waarbij, hetzij vóór, hetzij in de overeen-
komst de eene partij een machtiger positie inneemt, dan de andere,
dan is een enkele verwijzing naar het burgerlijk arbeidscontract,
waarbij ook een overheidslichaam partij kan zijn, voldoende om
te doen inzien, dat een dergelijke verzwakte vorm van ongelijkheid
in de verhouding van de bij de overeenkomst betrokken partijen on-
voldoende is, om deze als aan het privaatrecht onttrokken te be-
schouwen.
Dat anderzijds ook de gelijkheid van partijen niet steeds voldoende
is om tot de wèl toepasselijkheid van het privaatrecht te besluiten,
leeren de onderlinge regelingen van gemeentebesturen in den zin van
art. 129 der Gemeentewet, die, niettegenstaande hier van ongelijkheid
der betrokken partijen geen sprake is, zooals nader zal worden be-
sproken, in het algemeen toch tot de publiekrechtelijke overeenkom-
sten moeten worden gerekend.
Even moeilijk te hanteeren is tenslotte de leer, waarbij het criterium
voor de onderscheiding wordt gezocht in de vraag, of de verhouding
van de bij de overeenkomst betrokken partijen van dien aard is, dat
men daarin niet anders, dan tegenover een overheidslichaam kan staan.
Zooals men van alle eenigszins geïndividualiseerde verhoudingen
kan zeggen, dat de verhouding, waarin men staat tot den een, bijna
nooit geheel gelijk is aan de verhouding, waarin men staan kan tot
den ander, zoo zal ook de verhouding, waarin men staat tot een over-
heidslichaam, bijna nooit geheel van dien aard zijn, dat men daarin op
geheel dezelfde wijze ook tegenover bijzondere personen zou kunnen
staan.
Moet een dergelijke verhouding alleen om die reden worden be-
schouwd als een verhouding, waarin men niet anders dan tegenover
een overheidslichaam kan staan, als een publiekrechtelijke verhouding
dus, dan beslaan de publiekrechtelijke verhoudingen een terrein, dat
grooter is, dan iemand haar zou willen toekennen.
Ook voor overeenkomsten is waar, dat hetgeen door of van den
eenen persoon wordt bedongen, veelal niet op geheel dezelfde wijze
van of door een ander bedongen zou kunnen worden. Zou de omstan-
digheid, dat de inhoud van een overeenkomst, waarbij een overheids-
llichaam partij is, in eenig opzicht verschilt van den inhoud van een
overeenkomst, die met andere personen kan worden gesloten, vol-
doende zijn om deze tot een publiekrechtelijke overeenkomst te stem-
pelen, dan zou men tot resultaten komen, die niemand als juist zou
willen erkennen.
VAN PRAAG 1 bespreekt als voorbeeld van een geval waarin z. i.
ten onrechte een publiekrechtelijke overeenkomst was aangenomen
een vonnis van de Rb. Groningen van 22 Mei 1903, W. 7933,
waarbij in een overeenkomst tusschen een gemeente en een timmer-
man tot herstel van een tot den publieken dienst bestemde brug,
bij haar in onderhoud, een opdracht van publiekrechtelijken aard
werd gezien. Het komt ook mij voor, dat de juistheid van deze uit-
spraak moeilijk is vol te houden. Toch kon de timmerman in de ver-
houding door die overeenkomst geschapen, alleen tegenover het be-
trokken overheidslichaam staan ; en indien een dergelijke overeen-
komst zou worden gesloten niet t. a. v. een brug, doch van een kazerne
of een gerechtsgebouw, dan is het zelfs niet denkbaar, dat men in die
verhouding ooit tegenover een ander dan een overheidslichaam zou
kunnen staan.
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Is de overeenkomst daarom publiekrechtelijk? Men zal wellicht
zeggen, dat bovengenoemde gevallen moeten worden teruggebracht
tot overeenkomsten tot herstel van een brug of van een gebouw in
het algemeen, en dat aangezien dergelijke overeenkomsten ook tus-
schen bijzondere personen denkbaar zijn, de betrokken verhoudingen
niet zijn verhoudingen, waarin men enkel tegenover een overheids-
lichaam kan staan, en dus niet publiekrechtelijk zijn. Hoe ver mag
men echter ter beoordeeling van de vraag of een bepaalde ver-
houding al dan niet een verhouding is, waarin men enkel tegenover
een overheidslichaam kan staan, van de bijzonderheden dier ver-
houding abstraheeren? Op deze vraag kan door het criterium,
waarvan wij de bruikbaarheid op het oogenblik onderzoeken, geen ant-
woord worden gegeven.
Tegenover het geval van de herstelling van een tot den publieken
dienst bestemde brug, waarin volgens VAN PRAAG ten onrechte een
opdracht van publiekrechtelijken aard was gezien, stelt VAN PRAAG
het door de Rb. Breda van 12 Jan. 1875, W. 3835, berechte geval
van een overeenkomst tusschen een burgerlijke en een kerkelijke
gemeente tot oprichting van een gemengde instelling van weldadigheid
als bedoeld in art. 2d (oud en nieuw) der Armenwet, die door de recht-
bank als een privaatrechtelijke overeenkomst werd beschouwd. Even-
eens ten onrechte volgens VAN PRAAG.
Toch laat, wanneer de hier betrokken overeenkomst maar voldoende
van alle bijzonderheden wordt ontdaan, ook dit geval zich terug bren-
gen tot een verhouding, waarin ook bijzondere personen tegenover
elkaar kunnen staan.
En zoo zal het, naar ik meen, in bijna alle gevallen gaan. Eenerzijds
is een verhouding, waarin men tot een overheidslichaam staat, bijna
nooit volkomen gelijk aan een verhouding, waarin men ook tot bij-
zondere personen kan staan, anderzijds is zij ook bijna nooit van dien
aard, dat zij, ontdaan van alle bijzonderheden, niet met een verhou-
ding, waarin men ook tot bijzondere personen kan staan, is te ver-
gelijken.
Hoever men zulk een verhouding ter beoordeeling van haar karakter
van haar bijzonderheden kan ontdoen, is afhankelijk van de vraag, in
hoeverre die bijzonderheden voor de beoordeeling van dat karakter
irrelevant dan wel essentieel zijn.
Op laatstbedoelde vraag geeft het hier besproken criterium echter
geen antwoord, zoodat het ons tenslotte voor de onderscheiding tus-
schen publiek- en privaatrechtelijke overeenkomsten niet verder
brengt.
Het is dan ook begrijpelijk, dat VAN PRAAG, die er zooals wij zagen
voor die onderscheiding gebruik van maakt, daarnaast nog een ander
criterium noodig heeft.
Volgens hem kan van een contractueele verhouding n.l. slechts
dan worden gezegd, dat zij van dien aard is, dat daarbij alleen een
overheidslichaam partij kan zijn, indien de bestuurstaak van de be-
trokken publiekrechtelijke gemeenschap haar object is.
Veel verder komen wij ook hiermede niet. Het is met de bestuurstaak
als met het algemeen belang; tot de vervulling ervan moeten alle
handelingen van de overheid strekken. De schrijvers, die deze criteria
voorstaan, voegen daaraan dan ook meestal toe, dat de bestuurstaak
of het publiek belang niet alleen motief tot het aangaan der over-
eenkomst moet zijn, maar ook haar voorwerp moet vormen. Zoo doet
ook VAN PRAAG.1
Inderdaad zijn er gevallen, waarin iedereen zal kunnen toegeven,
dat de vervulling der bestuurstaak niet object, doch slechts motief
was tot het aangaan eener overeenkomst; vooral daar, waar, zooals
b.v. bij de aanschaffing van materiaal, het verband tusschen de over-
eenkomst en de bestuurstaak, schoon bestaande voor de overheid,
geheel buiten haar wederpartij omgaat, zal dit het geval zijn. Maar
waar dit anders is, waar ook voor de wederpartij het verband tusschen
den openbaren dienst en de overeenkomst duidelijk moet zijn, waar
de behangen van den dienst de wijze van uitvoering der overeenkomst
voor beide partijen bepalen, daar wordt de onderscheiding tusschen
de gevallen, waarin de vervulling der bestuurstaak enkel motief, en
waar zij voorwerp is, meestal zeer willekeurig. Om terug te komen op de
beide door VAN PRAAG ter verduidelijking van zijn standpunt aan-
gehaalde voorbeelden van den timmerman, die van het gemeente-
bestuur opdracht kreeg een voor den publieken weg bestemde brug
te herstellen en van de burgerlijke gemeente, die met een kerkelijke
gemeente een gemengde inrichting van weldadigheid oprichtte,
schijnt het toch moeilijk te zeggen, waarom de vervulling van de be-
stuurstaak in het eerste geval enkel motief, en in het tweede geval
voorwerp was.
Wij kunnen op grond van het bovenstaande concludeeren, dat een
behoorlijk bruikbaar criterium voor de onderscheiding van publiek -
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en privaatrechtelijke overeenkomsten door de aanhangers van de op-
vatting, volgens welke deze onderscheiding moet worden gemaakt
naar gelang van de hoedanigheid, waarin, en de wijze, waarop de over-
heid bij de desbetreffende overeenkomst is betrokken, tot dusver nog
niet is gevonden.
Nu zou hierin op zichzelf nog geen reden behoeven te zijn gelegen
om de op deze wijze gemaakte onderscheiding te verwerpen; dezelfde
moeilijkheden immers ontmoet men, zooals wij zagen, in het Fransche
recht, en toch brengt de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht,
zooals deze zich daar in het algemeen en ook op het gebied van het
contractenrecht heeft ontwikkeld, mede, dat men voor het Fransche
recht aan deze wijze van onderscheiden niet kan ontkomen.
De verhouding tusschen publiek- en privaatrecht, zooals deze zich
in ons recht heeft ontwikkeld, dwingt daartoe echter geenszins; in-
tegendeel, uit de in het tweede hoofdstuk behandelde voorbeelden blijkt,
dat voor ons recht de hoedanigheid, waarin, en de wijze, waarop de over-
heid in een bepaalde verhouding is betrokken, in het algemeen zonder
invloed is op de vraag, of die verhouding door privaat- dan wel pu-
bliekrecht wordt beheerscht, en dat, wanneer zekere verhouding in het
algemeen door het privaatrecht wordt beheerscht, de omstandigheid,
dat een overheidslichaam daarbij partij is, de toepasselijkheid van het
privaatrecht niet kan uitsluiten, tenzij het publiekrecht voor dat
geval een aan het privaatrecht derogeerende regeling bevat.
Wij concludeerden daaruit, dat de verhouding tusschen publiek-
en privaatrecht in ons land in het algemeen als een tusschen gemeen
recht en uitzonderingsrecht kan worden beschouwd.
Getoetst werd deze beschouwing onder meer aan de art. 1395 en
1401 B. W.
Er is geen reden om t. a. v. verbintenissen, die uit overeenkomst
ontstaan, anders te oordeelen dan t. a. v. verbintenissen, die uit kracht
van de wet worden geboren.
Evenmin als dit bij de art. 1395 e. v. en 1401 e. v. B. W. het geval
was, bestaat er aanleiding om de toepasselijkheid van art. 1349 e.v.
uit te sluiten voor de gevallen, waarin de overheid in verband met
den aard van haar optreden geacht zou kunnen bij de desbetreffende
contractueele verhouding „als zoodanig" te zijn betrokken.
In de litteratuur is het standpunt, dat ook voor overeenkomsten
moet gelden, dat het burgerlijk recht daarop van toepassing is, tenzij
liet publieke recht daaraan derogeert, behalve door SYBENGA,
die, zooals wij zagen, zelfs het bestaan van andere dan privaatrechtelijke
overeenkomsten voor ons recht ontkent,l onder meer verdedigd door
SCHELTEMA : „Met betrekking nu tot overeenkomsten . . . . . mag dan op
den voorgrond worden gesteld, dat het burgerlijk recht daaromtrent
een uitvoerige regeling bevat en dat geen zijner bepalingen zich verzet
tegen eene toepassing ook dan, wanneer de overheid, in welke hoe-
danigheid en over welk onderwerp ook contracteerende, partij is." 2
Dat overeenkomsten, waarbij overheidslichamen partij zijn, zelfs
indien de bestuurstaak van die lichamen haar object is, — voor
zoover deze geacht kunnen worden een geoorloofde oorzaak te be-
zitten — moeten worden aangemerkt als overeenkomsten in den zin
van art. 1349 B. W. en op zichzelf geen afzonderlijke rechtfiguur
vormen, is ook door VAN DER GRINTEN in een beschouwing 3 over
het verhandelde op de vergadering van de Ned. Jur. Ver. 1927
— waarop SYBENGA over de concessie prae-adviseerde — erkend, al
waarschuwt deze ervoor om met het gebruik van het begrip der over-
eenkomst voorzichtig te zijn, en dit niet overal toe te passen, waarin
wilsovereenstemming valt te constateeren.
Dat dit standpunt ook in de jurisprudentie steun vindt, hoop ik in
hoofdstuk V aan de hand van eenige voorbeelden aan enkele bijzondere
verhoudingen ontleend, te kunnen aantoonen. Ik wil op deze plaats
slechts wijzen op een ook in de rechtspraak tot uiting komend ver-
schijnsel, dat de juistheid van dit standpunt in haar algemeenheid
bevestigt.
Ik doel hier op het zich in steeds toenemende mate voordoende ver-
schijnsel, dat de privaatrechtelijke overeenkomst en in het algemeen
de privaatrechtelijke rechtsvormen door overheidslichamen, niet
slechts ter behartiging van haar bijzondere vermogensbelangen, maar
ook ter bereiking van doeleinden, die liggen op het gebied van haar
eigenlijke bestuurstaak, meer en meer worden gebezigd.
Dat dit de overheid in het algemeen geoorloofd is, werd reeds be-
slist in het op een overeenkomst tusschen twee gemeenten betrekking
hebbend arrest van den Hoogen Raad van 8 Juni 1882 W. 4765, waarin
men'naast de overweging, dat aan het ontstaan van een privaatrechte-
lijke overeenkomst tusschen twee overheidslichamen, niet in den weg be-
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hoeft te staan, dat zij handelden „in het algemeen belang harer weder-
zijdsche ingezetenen en dus in de uitoefening van regeeringsbestuur"
tevens leest, dat „niets belet dat een regeeringscollege ter bevordering
van de aan zijn zorg toevertrouwde belangen volgens het B. W. ver-
bindende overeenkomsten sluit."
Sindsdien is de burgerrechtelijke overeenkomst in de praktijk van
het bestuursrecht een steeds ruimer plaats gaan innemen.
Zelfs daar, waar der overheid ter verzorging van de daartoe behoo-
rende belangen in het publieke recht een bepaalde weg is aangewezen
en bepaalde bevoegdheden zijn verleend, is zij er in veel en steeds
meerdere gevallen toe overgegaan, om inplaats van den publiekrechte-
lijken, den privaatrechtelijken weg te bewandelen. 1
Ernstige bedenkingen zijn tegen deze praktijk, die vooral door ge-
meentebesturen wordt toegepast, gerezen. Geen wonder. Dat de over-
heid met betrekking tot belangen, die niet alleen naar hun aard tot haar
bestuurstaak behooren, doch voor de behartiging waarvan in het
publieke recht zelfs bijzondere regelen zijn gesteld, privaatrechtelijke
overeenkomsten sluit, moet voor degenen, die vasthouden aan de
opvatting, waarin publiek- en privaatrecht en publiek- en privaat-
rechtelijke verhoudingen scherp worden gescheiden, een onding zijn.
Dat verhoudingen, die niet alleen uit haar aard, doch ook door de
daarvoor in het publiekrecht gegeven regeling zonder twijfel tot de
publiekrechtelijke sfeer behooren, tot onderwerp worden gemaakt
van een privaatrechtelijke overeenkomst, moet hen niet slechts on-
geoorloofd, maar zelfs onbestaanbaar voorkomen.
Een principieel tegenstander vindt de hier besproken praktijk, dan
ook in Mr. Dr. H. Vos, die haar bij verscheidene gelegenheden 2 heeft
aangevallen.
„Vanaf het oogenblik, dat de wetgever een zekere stof, in dit geval
het verkenen van bouwvergunningen" aldus deze schrijver 3 t. a. v.
de hierna te noemen arresten van den Hoogen Raad van 19 en 20 Maart
1931, N. J. 1931 blz. 470 en 941, „brengt tot de taak van de overheid en
daarmede onderwerpt aan de heerschappij van het publieke recht,
1
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over het elkaar doordringen van openbaar bestuur en particulier beheer " (1931)
uitgegeven studie van Mr. G. A. VAN POELJE.
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onttrekt hij die stof aan de sfeer van het privaatrecht. Daarom kan
een overeenkomst tusschen de overheid en den betrokken persoon
op dit gebied geen rechtsgevolg teweeg brengen."
En in de laatste van de hierboven genoemde, aan dit onderwerp
gewijde beschouwingen spreekt hij nogeens zeer nadrukkelijk en prin-
cipieel als zijn overtuiging uit, „dat privaatrechtelijke regelingen alleen
betrekking kunnen hebben op privaatrechtelijke verhoudingen,
dus niet tot onderwerp kunnen hebben de verzorging van belangen
door de overheid, die de wet uitdrukkelijk tot het gebied van het pu-
blieke recht gebracht heeft."
De zelfde meening wordt in het bijzonder met betrekking tot de
privaatrechtelijke regeling van de bebouwing in den Woningwet-
commentaar van Mr. LIETAERT PEERBOLTE 1 verkondigd.
Diens standpunt is ook door de Regeering gevolgd in de circulaire
van den Minister van Binnenlandsche Zaken en Landbouw aan de
Colleges van Gedeputeerde Staten d.d. 26 Juni 19322, waarin bezwaar
wordt gemaakt tegen de in vele gemeenten gevolgde praktijk om bij
uitgifte van gronden in erfpacht en bij verkoop, in de overeenkomsten
met de bouwers bepalingen op te nemen, welke eischen, waaraan bij
het bouwen moet worden voldaan, of aanwijzingen voor bestemming
in onderdeelen van gronden bevatten, en in het K. B. van 7 Juli 1932,
S. 329, waarbij een besluit van Gedeputeerde Staten, die een dergelijke
overeenkomst hadden goedgekeurd, werd vernietigd.
De naar aanleiding van het ten deze door de Regeering ingenomen
standpunt vanwege den Stedebouwkundigen Raad van het Neder-
landsen Instituut van Volkshuisvesting en Stedebouw ingestelde
Commissie 3 tot onderzoek van de vraag, of en in hoeverre privaat-
rechtelijke regeling van bebouwing geoorloofd moet worden geacht,
gaat in haar rapport 4 op gronden ontleend aan de bepalingen van de
Woningwet een goed deel met de Regeering mee. Van belang is echter,
dat de Commissie t. a. v. de vraag of het der overheid in het algemeen
geoorloofd is, om met betrekking tot de in het publieke recht geregelde
onderwerpen privaatrechtelijke overeenkomsten aan te gaan, een
standpunt inneemt, dat lijnrecht tegenover dat van Mrs. Vos en
PEERBOLTE (en waarschijnlijk ook van de Regeering) ingaat.
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„Naar hare meening", aldus de Commissie „moet ervan uitgegaan
worden, dat het privaatrecht ook voor de overheid algemeene gelding
heeft en dat deze voor de vervulling van haar taak dus ook privaat-
rechtelijke overeenkomsten kan aangaan, tenzij de betreffende pu-
bliekrechtelijke regeling kennelijk bedoelt het daarin behandelde
onderwerp geheel aan de heerschappij van het privaatrecht te ont-
trekken. M. a. w. in het algemeen staat aan de overheid zoowel de
publiekrechtelijke als de privaatrechtelijke weg open, tenzij de eerste
bepaaldelijk is voorgeschreven, of althans uit het systeem der wet
of het verband der wetsbepalingen moet worden afgeleid, dat het
volgen van dien weg verplicht wordt gesteld."
Aan de volgens de Commissie in de mogelijkheid, dat het volgen
van den publiekrechtelij ken weg door de wet verplicht wordt gesteld,
gelegen beperking van de contractsvrijheid van de overheid op dit
gebied worden door sommige schrijvers ter voorkoming van „misbruik
van burgerlijk recht" 1 nog eenige andere beperkingen toegevoegd.
Zoo heeft HUART l meer in het bijzonder met betrekking tot
de gevallen, waarin de overheid, alvorens een vergunning te verleenen,
van den aanvrager bij overeenkomst de een of andere prestatie be-
dingt, de stelling verdedigd, dat het gebruik van privaatrechtelijke
bedingen aan de overheid in het algemeen niet vrij staat, wanneer zij
den inhoud daarvan niet als voorwaarde aan de publiekrechtelijke be-
schikking mag verbinden.
Zoo is MES 2 in het algemeen van oordeel, dat het der overheid niet
geoorloofd is langs privaatrechtelijken weg meer te krijgen, dan langs
publiekrechtelijken weg, een stelling, die mij in haar algemeenheid
voorkomt te ver te gaan.
Ik zal hierop echter niet verder ingaan. 3
De stelling, dat de overheid voor de vervulling van haar bestuurs-
taak ook privaatrechtelijke overeenkomsten kan aangaan, en dat in
het algemeen voor haar zoowel de publiekrechtelijke als de privaat-
rechtelijke weg openstaat, wordt door de hierboven genoemde Com-
missie, zooals wij zagen, vastgeknoopt aan de opvatting, dat het
privaatrecht ook voor de overheid algemeene gelding heeft.
Inderdaad hangt het een met het ander ten nauwste samen. Wel-
iswaar kan ik mij voorstellen, dat men, hoewel uitgaande van de op-
vatting, dat het privaatrecht voor de overheid algemeene gelding
heeft, tenzij het publiekrecht daaraan derogeert, niettemin tot de
conclusie komt, dat de publiekrechtelijke regeling van eenig onder-
werp der overheid steeds het volgen van den privaatr echtelij ken weg
verspert, doch het is niet mogelijk de door de Commissie gevolgde
stelling, dat de overheid in het algemeen de vrijheid heeft tusschen
den privaatrechtelijken en de publiekrechtelijken weg te kiezen, vol
te houden, indien men zich niet met haar op het standpunt stelt, dat
het privaatrecht ook voor de overheid, in welke hoedanigheid of op
welke wijze ook optredende, algemeene gelding heeft.
Het gaat hier immers steeds om verhoudingen, waarin de overheid
volgens de daartoe in het algemeen gebezigde criteria geacht moet
worden „als zoodanig" te zijn betrokken, en indien men aanneemt, dat
verhoudingen, waarbij dit het geval is, uit haar aard publiekrechtelijk
en daarom aan het privaatrecht zijn onttrokken, is de stelling, dat de
overheid daaromtrent desalniettemin privaatrechtelijke overeen-
komsten kan aangaan, uiteraard onaannemelijk.
De hieronder volgende jurisprudentie, waarin de opvatting, dat de
overheid in het algemeen de vrijheid heeft tusschen den publiekrechte-
lijke en den privaatrechtelijken weg te kiezen, wordt gesanctioneerd,
kan dan ook mede worden aangehaald tot staving van de opvatting,
—waarom het mij in hoofdzaak is te doen — dat overeenkomsten,
waarbij overheidslichamen partij zijn, onafhankelijk van den aard van
het daarbij betrokken belang, volgens ons recht — afgezien van moge-
lijke derogatie door het publieke recht — door de algemeene regelen
van het privaatrecht worden beheerscht.
Ik noem dan naast het hierboven reeds vermelde arrest van 8 Juni
1882 1, waarin geheel in het algemeen de bevoegdheid van overheids-
lichamen om bij de uitoefening van haar bestuurstaak privaatrechte-
lijke overeenkomsten te sluiten, werd erkend, als eerste voorbeeld
van een geval, waarin het volgen van den privaatrechtelijken in
plaats van den publiekrechtelijken weg werd gesanctioneerd, het bij de
behandeling van de concessie in hoofdstuk IV nader te bespreken
arrest van den H. R. van 1 Februari 1918, N. J. 1918 blz. 325, dat
1
 Zie blz. 124.
betrekking had op een overeenkomst, waarbij B. en W. van Velsen
een der voorwaarden, waaronder zij aan de H. IJ. S. M. een zuiver
publiekrechtelijke vergunning wilden verleenen, contractueel hadden
laten bevestigen.1
Een ander voorbeeld vindt men in het arrest van den H. R. van
6 Juni 1924, N. J. 1924 blz. 863, (Pessers—Staat der Nederlanden).2
De eischer in cassatie had hier tegen den Staat een actie ingesteld
tot terugvordering van hetgeen hij aan het „Rijksdistributiekantoor
voor huiden en leder" betaald had voor looistoffen, die hij bij zijn in-
schrijving bij dat kantoor als looier in voorraad had, stellende, dat
hij volgens de Distributiewet 1916 en de ter uitvoering daarvan bij
ministerieele beschikking voor de distributie van huiden en leder
vastgestelde regeling, alleen had te betalen voor door hem van het
distributiekantoor ontvangen looistoffen, dus niet voor looistoffen,
die hij bij zijn inschrijving reeds in voorraad had. Zijn eisch werd af-
gewezen, aangezien het door hem aan genoemd distributiekantoor
betaalde bedrag, hoewel niet onmiddellijk steunende op genoemde
ministerieele beschikking, niet onverschuldigd betaald was, omdat hij
zich bij zijn inschrijving bij genoemd kantoor had aangesloten bij
een contractueele regeling, volgens welke de beginvoorraad der looi-
stoffen geacht zou worden door het distributiekantoor in beslag te
zijn genomen, en daarna op den voet van de distributieregeling te zijn
terug gegeven.
De H. R. beschouwde genoemde contractueele regeling, waarbij de
overheid een betaling bedong, die zij, door bedoelde looistoffen eerst
in beslag te nemen, en daarna op den voet van de bij ministerieele be-
schikking vastgestelde distributieregeling terug te geven, ook een-
zijdig had kunnen opleggen, als een voldoenden grondslag voor de
gedane betaling en sanctioneerde hiermede het feit, dat het distributie-
kantoor i. p. v. de ter bereiking van haar doel aangewezen publiek-
rechtelijken weg te volgen een privaatrechtelijke overeenkomst aanging.
Analoge beslissingen werden gegeven bij de arresten van 16 April
1925, W. 11449, N. J. 1925 blz. 649 (van Löben Sels—Staat der Neder-
landen) en van 1 April 1926, W. 11515 (Wolff & Co. tegen Staat der
Nederlanden) 3, beiden betrekking hebbende op heffingen van het
1
 Zie blz. 187.
2
 Arrest a quo Hof den Haag 18 Juni 1923, W. 11098.
3
 Arresten a quo Hof Arnhem 27 Mei 1924, W. 11499 en Hof Amsterdam 9
Juni 1925, W. 11382.
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„Rijkskantoor voor steen" eveneens ingevolge de Distributiewet van
1916 ingesteld ten behoeve van een behoorlijke distributie van bak-
steen en kalkzandsteen.
In laatstgenoemde arresten ging het om de terugvordering van
zekere administratiekosten, tot de betaling waarvan de fabrikanten
zich tegenover genoemd kantoor hadden verbonden, als onderdeel
van een regeling, volgens welke voor het vervoer van de na een be-
paalden datum verkochte steenen de toestemming van dat kantoor
moest worden gevraagd.
Uitdrukkelijk werd hier in het eerstgenoemde arrest door den H. R.
overwogen dat, „ook al had het openbaar gezag zijn wil ter voldoening
door dezen van de administratiekosten kunnen opleggen, geen enkel
wettelijk voorschrift dit gezag belette om daarvan niet gebruik te
maken, doch te dien aanzien een regeling met den eischer te treffen
en daarover een overeenkomst aan te gaan."
In tegenstelling tot het arrest van het Arnhemsche Hof, dat bij
bovengenoemde beslissing van den H. R. werd gehandhaafd, was in
het arrest van het Amsterdamsche Hof, dat door het laatste van de
beide hierboven genoemde arresten van den H. R. werd vernietigd,
beslist, dat de betaling der administratiekosten, als berustende op een
eenzijdig opgelegde, doch niet op de wet gegronde heffing, inderdaad
onverschuldigd was gedaan. De H. R. overwoog in zijn arrest, dat het
Hof, hoezeer vaststellende, dat de betrokken fabrikant door de toe-
treding tot meergenoemde regeling de betalingsplicht had aanvaard,
daarin niet heeft gezien „zoodanige wilsovereenstemming, als de grond-
slag van een burgerrechtelijke 1 overeenkomst uitmaakt" — ten on-
rechte —, omdat „de door het Hof onder gemelde omstandigheden
aangenomen wilsovereenstemming onvereenigbaar is met het aan-
nemen van het eenzijdig opleggen van een betalingsplicht, doch in
zich sluit de burgerrechtelijke1 toestemming van Wolff & Co. om de ge-
vorderde administratiekosten te betalen, zonder dat de Staat behoefde
gebruik te maken van zijn eventueel recht om langs publiekrechtelij-
ken weg eenzijdig tegen hem op te treden." Merkwaardig is, dat in
bovenstaande overwegingen de bedoelde regeling uitdrukkelijk een
burgerrechtelijke overeenkomst werd genoemd, niettegenstaande het
feit, dat, zoo ooit een verhouding uit haar aard een publiekrechtelijk
cursiveering van mij.
karakter kan hebben, dit zonder twijfel met de verhouding, waarop
die overeenkomst betrekking had, het geval was.
Niet alleen was de overheid daarbij zuiver in de uitoefening van
haar bestuurstaak betrokken, en was die verhouding van zoodanigen
aard, dat men daarin onmogelijk anders dan tegenover een overheids-
lichaam kon staan, doch de bij die overeenkomst vastgestelde rege-
ling raakte zelfs zuiver publiekrechtelijke bestuursbevoegdheden,
gelijk kan blijken uit art. 2, waarbij blijkens de in genoemde arresten
vermelde feiten werd bepaald: „dat van de steenfabrikanten, die zich
bij deze overeenkomst aansluiten, de prijzen, waaraan de in te dienen
verkoopsbevestigingen zullen worden getoetst, worden gebracht op
de eveneens voor de verschillende soorten in de circulaire medege-
deelde bedragen."
Wij komen thans tot de arresten van 19 en 20 Maart 1931, N. J.
1931 blz. 470 en 941 (Lammertse—Gemeente Blaricum en Meester's
Gewapend Betonbouw—Gemeente Amsterdam), die beide betrekking
hadden op overeenkomsten, gesloten met het oog op de verkrijging
van bouwvergunningen.
In eerstgenoemd arrest werd een vonnis van de Rb. te Amsterdam
van 20 Mei 1930, N. J. 1931 blz. 457, waarbij op grond van onver-
schuldigde betaling was toegewezen een vordering tot terugbetaling
van een zeker bedrag, dat een ingezetene van Blaricum had moeten
storten in het Wegenfonds van die Gemeente om dispensatie te ver-
krijgen van een bepaling eener bouwverordening, die het bouwen op
onverharde wegen verbood, vernietigd. De H. R. achtte het aanvaar-
den door de Gemeente van een dergelijke betaling, die een particulier
vrijwillig deed, omdat hij dit in zijn belang achtte, geoorloofd, nu de
wet hem in dit opzicht geen beperkingen oplegde.1
Hoewel in dit arrest, waarop ik later nog in ander verband zal terug-
komen2, niet uitdrukkelijk wordt gezegd, dat de betaling geschiedde
op grond van een overeenkomst, kan ik mij een anderen rechtsgrond-
slag daarvan niet voorstellen.
Duidelijker is in dit opzicht het arrest van 20 Maart 1931, dat be-
trekking had op een overeenkomst, waarbij een bouwer ten einde een
1
 Een beslissing in anderen zin gaven Hof den Haag 19 Juni 1924, W. 11237
en Rb. Breda 24 Nov. 1925, N. J. 1926 blz. 1168.
In den zelfden zin als de H. R., Hof Amsterdam 15 Februari 1933, N. J. 1933
blz. 1393.
2
 Zie blz. 190 noot 1.
hem toebehoorend perceel grond bouwrijp te doen worden aan de
gemeente zekere betalingen had gedaan als bijdragen in de kosten
van het aanleggen van een straat en de daarin aan te brengen inrich-
tingen voor den afvoer van faecaliën. De op grond van onverschul-
digde betaling gevorderde terugbetaling van genoemde bijdragen werd
ook in dit geval afgewezen.
De stelling van de betrokken bouwonderneming, dat een dergelijke
betaling slechts kan steunen op een belastingverordening krachtens
art. 242c oud der Gemeentewet (straatbelasting) werd door het Hof
verworpen op grond van de overweging, dat „de wet niet verbiedt
langs privaatrechtelijken weg hetzelfde of een soortgelijk doel te
bereiken, dat de gemeente ook langs den weg van dat wetsartikel
kan bereiken." De H. R. sluit zich hierbij aan en overweegt „dat,
gelijk het Hof terecht aanneemt, de bevoegdheid van de Gemeente
om bij belastingverordening eenzijdig aan hen, die door de ligging
van hun onroerend goed in bijzondere mate belang hebben bij den
aanleg van een openbare straat en de daarin aan te brengen inrich-
tingen voor den afvoer van faecaliën, geldelijke verplichtingen op te
leggen ter dekking van de kosten van zoodanige werken, rechtens
de Gemeente niet ontneemt de bevoegdheid om door middel van
overeenkomst de kosten geheel of gedeeltelijk af te wentelen op hen,
die uit hoofde van hun bijzonder belang bij het tot standkomen van
het werk, tot het sluiten van zoodanige overeenkomsten bereid zijn."
Aan de moeilijke vraag, of de Gemeente door ten behoeve van de
betrokken bouwonderneming genoemde werken aan te leggen, aan
deze niet een dienst had verstrekt in den zin van art. 238 oud (275
nieuw) der Gemeentewet, ter vergoeding waarvan ingevolge deze
wetsbepaling slechts een retributie had mogen zijn geheven, ga ik hier
voorbij. De H. R. beantwoordde ook deze vraag ontkennend.
Ook de in de beide laatst genoemde arresten ter sprake gekomen
overeenkomsten betroffen verhoudingen, waarbij de overheid moeilijk
anders geacht kan worden dan „als zoodanig" te zijn betrokken. Men
kan desalniettemin aannemen dat de H. R. ook deze overeenkomsten
als privaatrechtelijk beschouwde.
Ik meen met het noemen van de hierboven genoemde arresten ge-
noegzaam te hebben aangetoond, dat naar geldend rechtspraakrecht
ten onzent kan worden aangenomen, dat overeenkomsten, waarbij
overheidslichamen partij zijn, onafhankelijk van den aard van de ver-
houding, waarop zij betrekking hebben, in het algemeen aan de regelen
van het burgerlijk contractenrecht zijn onderworpen en dat de leer,
volgens welke publiekrechtelijke en privaatrechtelijke overeenkomsten
moeten worden onderscheiden, naar gelang de overheid daarbij al
dan niet „als zoodanig" partij is, voor ons recht moet worden ver-
worpen.
In hoofdstuk V hoop ik deze conclusie nog met eenige voorbeelden,
aan enkele bijzondere verhoudingen ontleend, te bevestigen.
De hierboven geformuleerde regel is niet volledig, zonder de toe-
voeging, dat de toepasselijkheid van het burgerlijk recht behoort te
wijken, indien en voor zoover het positieve publieke recht daaraan
derogeert.
Of en in hoever dit het geval is, zal steeds een vraag van concrete
interpretatie zijn, die niet altijd even gemakkelijk zal zijn op te lossen.
Er zijn schrijvers, die in het enkele feit, dat een regeling van pu-
bliekrechtelijken aard als middel tot de bereiking van een bepaald
doel de overeenkomst noemt, voldoende aanleiding vinden om een
dergelijke overeenkomst aan het privaatrecht onttrokken te achten.
Zoo wordt in verschillende fiscale wetten aan de belastingadmini-
stratie de bevoegdheid gegeven om in bepaalde gevallen van de be-
lastingschuldenaren het stellen van persoonlijke of zakelijke zekerheid
te eischen1. Volgens SINNINGHE DAMSTÉ is nu de verhouding, die uit
zulk een zekerheidstelling tusschen den Staat en den belastingschuldige
of diens borg ontstaat van publiekrechtelijken aard. „Immers", zoo
schrijft hij, „de zekerheidstelling bedoelt de aanspraken van den Staat
op de hem toekomende belasting zoo goed mogelijk te verzekeren. En
dit nu is een zaak van publiekrechtelijken aard. Dat de wetgever zich
daarbij gerefereerd heeft aan de vormen en voorschriften van „het
burgerlijk recht is onverschillig." 2 Dat deze conclusie enkel berust
op de omstandigheid, dat de bevoegdheid tot het eischen van de
desbetreffende zekerheid uitdrukkelijk in de wet was gegeven, en niet
op de opvatting, dat overeenkomsten gesloten bij de vervulling van
de bestuurstaak in het algemeen tot het publieke recht behooren,
blijkt uit het feit, dat dezelfde schrijver het bedingen van zekerheid
door de belastingadministratie zonder een bepaalden wettelijken grond-
1
 Zie b.v. in het drie en twintigste hoofdstuk van de Algemeene wet over de
heffing der rechten van in- uit- en doorvoer en van de accijnsen van 26 Aug. 1822,
S. 38, dat in het bijzonder aan het stellen van zekerheid is gewijd.
2
 Mr. J. H. R. SINNINGHE DAMSTÉ, Inleiding tot het Nederlandsch belasting-
recht 1928, blz. 105.
slag (bij voorbeeld als voorwaarde voor het verleenen van uitstel van
betaling) voor privaatrechtelijk houdt. 1
Een dergelijk standpunt neemt ook TEN HOEDER 2 in; hoewel over-
eenkomsten, die door de belastingadministratie in verband met de
belastingheffing worden aangegaan, ook volgens dezen schrijver in het
algemeen gewone civielrechtelijke overeenkomsten zijn, is een der-
gelijke overeenkomst publiekrechtelijk, zoodra de bevoegdheid tot
het aangaan daarvan door de desbetreffende belastingwet is gegeven,
en kan, ook voor zoover het op die overeenkomst toepasselijk recht
niet in die wet is geregeld, het burgerlijk recht toch slechts bij analogie
worden toegepast.
Mij komt dit standpunt onjuist voor. Het berust m. i. op de
meening, dat verhoudingen, die in het publieke recht haar grondslag
vinden, nu ook in alle opzichten door het publieke recht moeten
worden beheerscht. Uit de op blz. 65 e. v. vermelde rechtspraak van
den H. R., betreffende de toepasselijkheid van bepaalde algemeen
geldende regelen van burgerlijk recht (b.v. betreffende die der verja-
ring) in verhoudingen van zuiver publiekrechtelijken aard, volgt ech-
ter, dat genoemde meening in ons recht geen steun vindt.
Wanneer de wet aan de overheid ter bevordering van een bepaald
belang den weg der overeenkomst aanwijst, is er m. i. in het algemeen
geen reden om te veronderstellen, dat hierbij aan een andere dan de
gewone privaatrechtelijke overeenkomst is gedacht, zeker niet, wanneer
daarbij, zooals in de hierboven genoemde gevallen, wordt gerefereerd
aan de voorschriften en regelen van het burgerlijk recht.
Wanneer de wetgever bepaalde regelen van dat recht wil uitsluiten,
of aanvullen, of door andere vervangen, dan vermeldt hij dit veelal
uitdrukkelijk. Dergelijke aan het burgerlijk recht derogeerende be-
palingen treft men b.v. aan in de op blz. 133 noot i genoemde Alge-
meene wet in art. 275a (de borgtocht moet in het algemeen notarieel
worden aangegaan) art. 275b (schriftelijke opzegging van den borgtocht,
doorloopen van de aansprakelijkheid tot een maand na de opzegging)
art. 290, 6de lid (toepasselijk-verklaring van het recht van parate
executie ook t. a. v. de borgen). 3
Voor zoover de toepassing van het burgerlijke recht door dergelijke
derogeerende bepalingen niet is aangevuld, gewijzigd of uitgesloten,
1
 T. a. p. blz. 106.
2
 TEN HOLDER, De verbintenis in het fiscale recht, blz. 71.
3
 Zie SINNINGHE DAMSTÉ, Inleiding, blz. 106.
blijft m. i. op de hier bedoelde overeenkomsten het burgerlijk recht
integraal van toepassing, tenzij er in de wet eenige aanwijzing voor
kan worden gevonden, dat de wetgever aan die overeenkomst in het
publieke recht een eigen grondslag heeft willen geven en deze geheel
aan de bepalingen van het burgerlijk recht heeft willen onttrekken.
Zooals ik in hoofdstuk V nader hoop uiteen te zetten is t. a. v. de
in art. 129 e. v. der Gemeentewet bedoelde gemeenschappelijke rege-
lingen tusschen gemeentebesturen een dergelijke aanwijzing gelegen in
art. 146 dier wet, dat, door te bepalen, dat dergelijke gemeenschappe-
lijke regelingen — behoudens het daarin genoemde uitzonderings-
geval — niet in den vorm van een burgerrechtelijke overeenkomst
mogen geschieden, tot uitdrukking brengt, dat die regelingen, al
dragen zij een contractueel karakter, in het algemeen aan het burger-
lijk contractenrecht niet zijn onderworpen.
Slechts in gevallen van laatstbedoelden aard zou ik voor ons recht
van publiekrechtelijke overeenkomsten1 willen spreken. De onmiddel-
lijke toepasselijkheid van het burgerlijk recht is t. a. v. zoodanige
overeenkomsten uitgesloten en van toepasselijkheid bij analogie zal
slechts sprake kunnen zijn, voor zoover de daarin vervatte regelen
uitvloeisel zijn van algemeene beginselen, die ook t. a. v. publiek-
rechtelijke overeenkomsten gelding hebben.
§ 2. Invloed van het publiekrecht op overigens door
privaatrecht beheerschte overeenkomsten, waarbij over-
heidslichamen partij zijn.
Men heeft als bezwaar tegenover de opvatting, dat ook de over-
eenkomsten, waarbij overheidslichamen zijn betrokken, door het
burgerlijk recht worden beheerscht, indien en voorzoover het publieke
recht daaraan geen derogeerende regeling bevat, wel aangevoerd,
dat men op deze wijze het meer op bijzondere dan op algemeene be-
1
 Voorzoover mij bekend komt de term publiekrechtelijke overeenkomst in
onze wetgeving niet voor.
In het hierboven aangehaalde art. 146 der Gemeentewet wordt het begrip
der burgerrechtelijke overeenkomst echter kennelijk in tegenstelling tot dat
der publiekrechtelijke overeenkomst gebruikt.
Een ander voorbeeld van de erkenning van de onderscheiding tusschen
privaat- en publiekrechtelijke overeenkomsten in onze wetgeving vindt men in
art. 23 onder 12° der Zegel wet, volgens hetwelk aan zegelrecht naar de oppervlak-
te van het papier worden onderworpen onder meer de stukken opgemaakt tot
bewijs van privaatrechtelijke overeenkomsten.
langen afgestemde burgerlijke recht in deze overeenkomsten een groo-
tere rol laat spelen, dan met de algemeene belangen, die daarbij be-
trokken kunnen zijn, vereenigbaar is.
Deze bezwaren betreffen vooral de sterke, slechts in gevallen van
overmacht op te heffen gebondenheid aan den inhoud der overeenkomst,
die uit de toepasselijkheid van het burgerlijk recht voortvloeit; met
den aard en de functie der overheid, die onder alle omstandigheden de
vrijheid zou moeten hebben het algemeen belang te behartigen op de
wijze, die haar de juiste voorkomt, en daarbij door vroeger gesloten
overeenkomsten niet zou mogen worden gehinderd, achten velen deze
gebondenheid in strijd.
Dat deze bezwaren niet uit de lucht zijn gegrepen, is duidelijk, wan-
neer men bedenkt, dat in Frankrijk, waar naast het privaat contracten-
recht een publiek contractenrecht bestaat, en ook bij ons, waar b.v.
op het beperkte gebied der overeenkomsten tusschen gemeenten zulk
een recht groeiende is, dat publiek contractenrecht juist daarin van
het privaat contractenrecht verschilt, dat de gevallen, waarin partijen
en vooral de overheid zich bij verandering van omstandigheden van
den contractsband kunnen losmaken, worden uitgebreid.
Men vergeet bij het uitmeten dier bezwaren echter veelal, dat ook
daar, waar geen publiek contractenrecht bestaat, de overheid in de
algemeene haar door het publiekrecht gegeven bevoegdheden in
veel gevallen toch over voldoende middelen beschikt om aan deze
bezwaren tegemoet te komen.
Al ontbreken bij ons in het algemeen de in het Fransche recht be-
kende bepalingen van publiek contractenrecht, die aan de overheid
in het „contrat administratif" haar bijzondere positie hebben verzekerd,
en haar de bevoegdheid hebben gegeven om in bepaalde omstandigheden
den inhoud der overeenkomst eenzijdig te wijzigen, of op te zeggen, —
de in dat recht daarnaast erkende mogelijkheid om door gebruik van
de algemeene bevoegdheden, waarover zij overigens in het publieke
recht beschikt, zijdelings in het verloop der contractueele verhouding
in te grijpen, kennen wij ook.
De rol van het publieke recht is t. a. v. de overeenkomsten, waarbij
de overheid partij is, met de schepping van aan het burgerlijk recht
derogeerende regelen van publiek contractenrecht immers geenszins
uitgeput. Ook, waar zoodanige regelen niet in het leven zijn geroepen,
waar de betrokken overeenkomst zuiver door burgerlijk recht wordt
beheerscht, kan toch het verloop dier overeenkomst in menig opzicht
door het publiekrecht en de bijzondere bevoegdheden, die dit recht
aan de overheid verleent, worden beïnvloed.
Ik wees er bij de algemeene beschouwing over de verhouding van
publiek- en privaatrecht in ons land reeds op, hoe ook de lagere cor-
poraties, provincie, gemeente en waterschap, die niet het recht hebben
om aan het burgerlijk recht derogeerende regelen te stellen, toch de
(uitoefening van burgerlijke rechten door haar verordeningsbevoegd-
heid in menig opzicht op dikwijls ingrijpende wijze kunnen beperken.
De beperking van het eigendomsrecht en van andere burgerlijke zake-
lijke rechten komt het meeste voor. Ook echter de uitoefening van
rechten, die uit overeenkomsten worden geboren, kunnen op dergelijke
wijze worden beperkt door de verordenings- en andere in het publiek-
recht gewortelde bijzondere bevoegdheden van de overheid. Dat de
overheid zelve bij de betrokken overeenkomsten partij is, verhindert
haar naar mijn meening in geen enkel opzicht om van die bevoegdheden
gebruik te maken, al zal zoodanig optreden, zooals wij zullen zien,
uit een civielrechtelijk oogpunt beoordeeld, in menig geval de ver-
plichting tot schadevergoeding moeten meebrengen.
Men heeft wel betwijfeld, of de regelen van publiekrecht, die het
optreden van de overheid en haar bevoegdheden tegenover haar
onderdanen in het algemeen beheerschen, voor haar blijven gelden,
indien zij in burgerrechtelijke verhoudingen is betrokken. Aan dien
twijfel ligt, dunkt mij, de weliswaar nooit tot in haar uiterste conse-
quenties verdedigde, doch aan een scherpe onderscheiding tusschen
privaat- en publiekrechtelijke verhoudingen steeds min of meer ver-
bonden opvatting1 ten grondslag, dat een verhouding in haar geheel
privaatrechtelijk of publiekrechtelijk moet zijn en of geheel door pri-
vaatrecht of geheel door publiekrecht moet worden beheerscht.
Zij, die met mij van meening zijn, dat deze opvatting althans voor
ons recht onjuist is, zullen, evenmin als zij bezwaar hebben tegen de
toepassing van privaatrecht in overigens door publiekrecht beheerschte
verhoudingen, bezwaar kunnen maken tegen de toepassing van publiek-
recht in overigens door privaatrecht beheerschte verhoudingen.
In ons recht heeft zich de vraag naar de toepasselijkheid van het
publiekrecht in overigens door privaatrecht beheerschte verhoudingen
behalve voor de hierboven bedoelde bijzondere bevoegdheden van de
overheid, vooral voorgedaan t. a. v. die regelen van publiekrecht,
1
 Zie blz. 47.
die op de organisatie der overheidslichamen, op de competentie van
de organen, waardoor zij in het maatschappelijk verkeer optreden,
en op het toezicht van de organen van hoogere op die van lagere cor-
poraties betrekking hebben.
Een beschouwing over de toepasselijkheid van laatstbedoelde rege-
len in overigens door privaatrecht beheerschte verhoudingen zullen
wij aan de bespreking van het gebruik, dat de overheid in de overeen-
komsten, waarbij zij partij is, van de haar door het publiekrecht ver-
leende verordenings- en andere bijzondere bevoegdheden kan maken,
vooraf laten gaan.
A. TOEPASSELIJKHEID VAN DE REGELEN VAN PUBLIEKRECHT, DIE DE
ORGANISATIE VAN OVERHEIDSLICHAMEN, DE COMPETENTIE VAN
HUN ORGANEN EN HET TOEZICHT VAN DE ORGANEN VAN HOOGERE
CORPORATIES OP DIE VAN LAGERE BETREFFEN, T. A. V. OVERIGENS
DOOR HET PRIVAATRECHT BEHEERSCHTE OVEREENKOMSTEN, WAAR-
BIJ ZOODANIGE LICHAMEN PARTIJ ZIJN.
Zooals alle rechtspersonen handelt ook de publieke rechtspersoon
door haar organen.
Het ligt m. i. voor de hand om de aanwijzing van die organen en de
regeling van haar bevoegdheid te zoeken in het recht, waaraan zij
haar bestaan als rechtspersoon te danken heeft, in het publieke recht
dus.
Ook indien men t. a. v. overheidslichamen overeenkomstig de
meest gehuldigde opvatting de tiende titel van het B. W. „van
zedelijke lichamen" van toepassing zou achten1, zoodat ook t. a. v.
deze lichamen moet gelden, dat de bestuurders, voorzoover daar-
omtrent niet anders bij de instellingen, de overeenkomsten en de
reglementen is bepaald, gerechtigd zijn om in naam van het lichaam
te handelen (art. 1692 B. W.) dan zal toch de beantwoording van de
vraag, wie de bestuurders zijn, en of bij de instellingen en reglementen
voor de betrokken verhouding niet van den algemeenen regel van
art. 1692 B. W. is afgeweken, in het publieke recht moeten worden
gevonden.
De omstandigheid, dat de rechtsverhouding, ten aanzien waarvan
het tot vertegenwoordiging bevoegde orgaan moet worden gezocht,
1
 Anders OPPENHEIM in „De gemeentebesturen tegenover het burgerlijk
recht", redevoering op 30 Oct. 1915 uitgesproken voor de Notarieele Vereeniging
te Amsterdam, gepubliceerd in een bijvoegsel behoorende bij W. P. N. R. 2396.
overigens door het burgerlijk recht wordt beheerscht, doet aan de
toepasselijkheid van die publiekrechtelijke competentie-regeling niet af.
De juistheid van deze stelling, die de grondslag was van de door
OPPENHEIM op 30 October 1915 uitgesproken redevoering over de
gemeentebesturen tegenover het burgerlijk recht1, werd vóórdat de hier-
onder te bespreken arresten van den Hoogen Raad van 19 December
1924, N. J. 1925, blz. 321, W. 11346, (inzake Bakker Schut—Gemeente
's-Gravenhage) en 22 Januari 1926, N. J. 1926, blz. 289 (inzake Reulen—
Gemeente Swalmen) waren gewezen, vrijwel algemeen aanvaard.
De eenige aanleiding tot twijfel aan de algemeene erkenning van
zijn standpunt bestond voor OPPENHEIM in het bekende arrest van
den Hoogen Raad van 5 October 1849, W. 1058, gewezen in de zaak
Bourbon. Deze zaak betrof een overeenkomst, door den eischer,
Bourbon, indertijd met de Ministers van Oorlog, Marine en Koloniën
gesloten, waarbij de Staat het recht had gekregen om tegen een be-
paalde vergoeding van een uitvinding op militair gebied, door Bourbon
gedaan, gebruik te maken. Toen Bourbon het te dier zake door den
Staat verschuldigde bedrag wilde opvorderen, werd de verevening daar-
van door de Algemeene Rekenkamer geweigerd, omdat op de bij de
wet vastgestelde begroeting geen gelden daarvoor waren uitgetrokken.
Bourbon nam daarna zijn toevlucht tot den rechter. In het op deze
zaak betrekking hebbende arrest overwoog de Hooge Raad, dat de
Staat der Nederlanden aan de verbintenissen, door de hoofden der
betrokken departementen aangegaan voor en in het belang van het
Nederlandsch gouvernement, gebonden was; dat „zoo zij hierbij,
schoon contracteerende over een onderwerp uit den aard der zake
tot hunne bemoeienissen behoorende, hunne magt mogten hebben te
buiten gegaan, zulks wel geschil tusschen hen en den Staat zoude
kunnnen opleveren en zij casu quo in waarborg zouden kunnen zijn
geroepen, doch dat zulks den eischer, evenmin als eiken aannemer van
werken, namens den Staat door de bevoegde magt aanbesteed, aan-
gaat, noch vatbaar was om door hem te worden onderzocht, maar
dat hij, die ten behoeve van den Staat in zooverre het bedongene
heeft geleverd, ook tegen dezen aanspraak heeft tot de bedongene
betaling, zonder dat hij in staatkundige beschouwingen heeft te
treden, noch wegens de kracht eener al of niet bestaande ministerieele
verantwoordelijkheid en hare gevolgen voor den Staat, noch van de
Zie de noot op de vorige bladzijde.
gevolgen van Staatsbegrootingen, welke daarin voor de regeering
of hare agenten mogten zijn opgesloten."
Ik geloof niet, dat de overwegingen van dit arrest met de stelling,
dat de publiekrechtelijke competentieregeling ook in privaatrechte-
lijke verhoudingen geldt, in strijd zijn. De competentieregeling, waarom
het hier ging, — de gebondenheid van de ministers aan de begrooting
— werd voor de overeenkomst in geschil niet ter zijde gesteld; haar
werd slechts de werking tegenover derden, — die aan een competen-
tieregeling niet inhaerent behoeft te zijn — ontzegd, in overeenstem-
ming met het beginsel, dat de onbevoegdheid van een orgaan of
lasthebber, op wiens bevoegdheid mag worden vertrouwd, aan derden
niet kan worden tegengeworpen.1 Op andere gronden wordt het arrest
verdedigd door SYBENGA in zijn prae-advies voor de Ned. Jur. Ver.
1927 over het rechtskarakter van de concessie.2 Hij verkondigt daarin
de m. i. voor bestrijding vatbare meening, dat de begrooting wel zou
afdoen aan de bevoegdheid van de betrokken organen om uitgaven te
doen, doch niet aan de bevoegdheid om rechtshandelingen te verrich-
ten, waaruit uitgaven kunnen voortvloeien. Hoe dit ook moge zijn, het
beginsel, dat de bevoegdheid van organen van overheidslichamen ook
bij hun optreden in privaatrechtelijke verhoudingen naar publiek-
recht moet worden beoordeeld, wordt door het arrest m. i. niet
aangetast.
Meer aanleiding tot twijfel aan de algemeene erkenning van dit
beginsel hadden twee arresten kunnen wekken, die in de hierboven
genoemde redevoering van OPPENHEIM niet zijn besproken, doch wel
door hem zijn behandeld en bestreden in zijn handboek over het Neder-
landsch Gemeenterecht. Ik bedoel de arresten van den Hoogen Raad
van 28 Februari 1890, W. 5846 3, en van 24 Januari 1902, W. 7716 4.
Het laatste betrof de vraag, of een gemeente aan een geldschieter,
die de terugbetaling van een aan de gemeente blijkens een door burge-
meester en wethouders geteekende obligatie geleende geldsom terug-
1
 Over de vraag, welke eischen aan liet onderzoek door derden naar de be-
voegdheid van het met hen handelende orgaan moeten worden gesteld, kan men
natuurlijk van meening verschillen; in zooverre is het arrest ook zeker voor
bestrijding vatbaar. OPPENHEIM (De gemeentebesturen tegenover het burgerlijk
recht) acht het onjuist, KRANENBURG (Nederlandsch Staatsrecht I, 5e druk,
blz. 379) acht het juist gewezen.
2
 T. a. p. blz. 29, noot 18.
3
 Verg. Het Nederlandsch Gemeenterecht II, 5e druk 1928, blz. 390.
4
 Verg. Gemeenterecht II, blz. 381.
vorderde, kan tegenwerpen, dat de ontvanger het desbetreffende
bedrag nooit in ontvangst had genomen. Noch bij het Gerechtshof
te Leeuwarden1, noch bij den Hoogen Raad had de gemeente met deze
stelling succes; in de obligatie was volgens den Hoogen Raad „nadere
aanduiding van den persoon, in wiens handen het geld gestort is, niet
vereischt om de gemeente aan den uitleener te verbinden". Of deze
beslissing impliceert, dat de regel van art. 120 (113 oud) der Gemeente-
wet, die de ontvanger met de invordering van alle ontvangsten van de
gemeente belast, voor de inning van privaatrechtelijke betalingen bui-
ten toepassing moet worden gelaten, lijkt mij niet zeker; het is ook
mogelijk, dat de Hooge Raad dien regel niet buiten effect heeft be-
doelen te stellen, doch haar alleen de werking tegenover derden heeft
willen ontzeggen.
Het eerste van de beide hierboven genoemde arresten, dat van 28
Februari 1890, impliceert de niet-toepasselijkheid van de publiek-
rechtelijke competentieregeling van den ontvanger voor betalingen,
uit het burgerlijk recht voortvloeiende, m. i. echter wel. Het betrof
de vraag, of aan een gemeente een vordering toekwam tegenover een
kassier, die door den ontvanger was belast met de ontvangst bij
de directie van het grootboek van de rente van een ten name der
gemeente staande inschrijving, doch het door hem ontvangen bedrag
niet had verantwoord. De gemeente deed ter ondersteuning van haar
pretentie een beroep op art. 1840 B. W. laatste lid, dat den lastgever
een onmiddellijke vordering toekent tegenover dengene, dien de last-
hebber in zijn plaats heeft gesteld; de aangesproken kassier betwistte
de toepasselijkheid van dit artikel op den grond, dat de ontvanger
bij de invordering van de ontvangsten der gemeente niet optreedt als
lasthebber in den zin van het B. W., doch als het bij art. 113 oud der
Gemeentewet tot die handeling aangewezen orgaan. Zoowel voor de
Rechtbank te Haarlem 2, als voor het Hof te Amsterdam 3 had de
kassier met deze betwisting succes. De Hooge Raad stelde daaren-
tegen de gemeente in het gelijk met de overweging, dat in de Ge-
meentewet de verhouding tusschen den ontvanger en de gemeente
niet volledig is geregeld „en dat derhalve, waar het betreft eene burger-
lijke handeling, op die verhouding het gemeene recht; waarvan te
1
 Verg. zijn arrest van 26 Juni 1901, W. 7677.
2
 Verg. haar vonnis 20 December 1887, W. 5618.
3
 Verg. zijn arrest van 24 Mei 1889, W. 5734.
dezen aanzien bij de Gemeentewet niet is afgeweken, van toepassing
is." De ontvanger was hier opgetreden tot de inning van een krach-
tens burgerlijk recht verschuldigde betaling; niets belette dus op de
verhouding, die door hem tusschen de gemeente en den kassier was
geschapen, het bij art. 1840 B. W. bepaalde van toepassing te achten.
In tegenstelling met hetgeen door OPPENHEIM tegen bovenstaand
arrest is aangevoerd, acht ik het resultaat van de beslissing van den
Hoogen Raad niet onjuist. Het komt mij voor, dat er niet zoo heel
veel tegen is om aan te nemen, dat de ontvanger bevoegd is bij de uit-
oefening van zijn ambt langs den privaatrechtelijken weg der last-
geving van de diensten van anderen gebruik te maken, en die anderen
op deze wijze aan de gemeente te verbinden. Beslist onjuist schijnt
het echter ook mij om die bevoegdheid te doen steunen op art. 1840
B. W., dat den lasthebber in het algemeen vergunt een ander in zijn
plaats te stellen; onverschillig, of de ontvanger optreedt tot de inning
van krachtens privaat- of krachtens publiekrecht verschuldigde be-
talingen, berust zijn bevoegdheid op art. 120 der Gemeentewet (113
oud), dat hem geheel in het algemeen belast met de invordering van
alle inkomsten en ontvangsten der gemeente en met de zorg, dat dit
behoorlijk geschiedt. Zooals ik reeds zeide, acht ik het geenszins uit-
gesloten, dat de ontvanger daarbij van de diensten van buiten de
gemeente staande personen gebruik maakt, maar ook deze bevoegd-
heid zou ik uitsluitend willen gronden op de algemeene opdracht,
in art. 120 vervat, die hem in de wijze, waarop hij deze wil vervullen,
in geen enkel opzicht beperkt. Slechts een naar mijn gevoelen te
strenge opvatting van het verbod van delegatie van een door het
publiekrecht gegeven bevoegdheid of opgedragen plicht zou van den
ontvanger kunnen vergen zijn taak geheel persoonlijk te vervullen.
Het is naar het mij voorkomt aan deze strenge opvatting van het
verbod van delegatie te wijten, dat de Hooge Raad om in bovenstaand
geval tot een redelijke oplossing te kunnen komen, de publiekrechtelij-
ke competentieregeling op onjuiste gronden ter zijde heeft gesteld.
Ik veronderstel1, dat de wensch om met behoud van die strenge
opvatting van het verbod van delegatie toch een resultaat te bereiken,
dat aan de eischen van de praktijk tegemoet komt, mede de aanleiding
1
 Een zelfde veronderstelling wordt geuit in het proefschrift van Mr. H. M. J.
WAGENAAR „De vertegenwoordiging van de gemeente bij overeenkomsten van
geldleening" ac. pr. Amsterdam 1927 op blz. 64, aangehaald in OPPENHEIM—
VAN DER POT, Gemeenterecht II, blz. 182 noot 1.
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is geweest tot het arrest van den Hoogen Raad van 19 December
1924, W. 11346, N. J. 1925 blz. 321 (inzake Bakker Schut—Gemeente
's-Gravenhage), waarin ten opzichte van de vraag naar de toepasselijk-
heid van een publiekrechtelijke competentieregel voor een privaat-
rechtelijke verhouding een beslissing werd gegeven, waarin het stand-
punt van de niet-toepasselijkheid van een publiekrechtelijke compe-
tentieregeling voor privaatrechtelijke verhoudingen onomwonden
wordt gehuldigd. Dit arrest betrof evenals het reeds in hetzelfde ver-
band genoemde arrest van 22 Januari 1926, W. 11463, N. J. 1926, blz.
28a (inzake Reulen—Gemeente Swalmen) de uitvoering van besluiten
van den gemeenteraad als bedoeld bij art. 172 der Gemeentewet (138
oud) tot verhuren van gemeente-eigendommen. In het arrest van 19
December 1924 kwam een huurovereenkomst ter sprake, gesloten door
de Haagsche Stichting „Centraal Woningbeheer" aan welke stichting
B. en W. van 's-Gravenhage het beheer en de exploitatie van aan de Ge-
meente toebehoorende huizen hadden overgelaten; Burgemeester en
Wethouders hadden dit gedaan met machtiging van den Gemeenteraad,
die overeenkomstig artikel 138 oud der Gemeentewet (172 nieuw)
wel in het algemeen tot de verhuring van bovengenoemde huizen had
besloten, doch de uitvoering van dat besluit, — dat de verhuring van
elk huis in het bijzonder omvatte, — aan B. en W. had overgelaten,
met de bevoegdheid deze taak aan Centraal Woningbeheer over te
dragen. Een door de Gemeente tot betaling aangesproken huurder wei-
gerde deze op den grond, dat een geldige huurovereenkomst tusschen
hem en de Gemeente niet tot stand was gekomen. Hij stelde ter toelich-
ting van zijn standpunt, voorzoover hier van belang, dat het besluit van
den Gemeenteraad tot de verhuring van de door de Gemeente gestichte
woningen — indien dit in zijn algemeenheid al geacht kon worden te vol-
doen aan art. 138 der Gemeentewet (172 nieuw) — in ieder geval niet is
uitgevoerd door de organen, die ingevolge art. 179 (209 nieuw) en 70
(76 nieuw) met de uitvoeringvan de besluiten vanden Gemeenteraad zij n
belast. De Hooge Raad verwierp deze stelling met de overweging „dat
toch het besluit van den Raad betrof de verhuring onderhands van
een aan de Gemeente krachtens burgerlijk recht toebehoorend eigen-
dom, zoodat de uitvoering van deze burgerrechtelijke handeling niet
wordt beheerscht door de voorschriften van de artikelen 70 en 1790
der Gemeentewet." Uit het vervolg van het arrest blijkt dan, dat
volgens het oordeel van den Hoogen Raad tusschen de Gemeente als
rechtspersoon, Burgemeester en Wethouders en Centraal Woning-
beheer burgerrechtelijke betrekkingen zijn ontstaan uit lastgeving
„waarop de artikelen van de Gemeentewet over de uitvoering van
verordeningen en besluiten van den Raad niet van toepassing zijn."
Blijkbaar beschouwde de Hooge Raad Burgemeester en Wethouders
als lasthebbers en de Stichting als onderlasthebber van de Gemeente,
evenals indertijd bij het arrest van 28 Februari 1890, W. 5846, t. a. v.
de inning van burgerrechtelijke betalingen de ontvanger als lasthebber
en de kassier, van wiens dienst deze gebruik had gemaakt, als onder-
lasthebber van de desbetreffende gemeente werd beschouwd.
Het arrest van 22 Januari 1926 betrof een pachtovereenkomst
tusschen de Gemeente Swalmen en zekeren Reulen, ingevolge raads-
besluit gesloten, waarbij was bedongen, dat het verpachte niet zonder
schriftelijke toestemming van de gemeente zoude mogen worden
onderverpacht. Op grond van onderverpachting door Reulen in strijd
met bovenstaand beding, vorderde de Gemeente ontbinding van de
pachtovereenkomst; Reulen verweerde zich met een beroep op een
schriftelijke toestemming van B. en W. — het volgens hem tot uit-
voering der overeenkomst aangewezen orgaan — doch had met dat
verweer geen succes. De Hooge Raad overwoog in overeenstemming
met het reeds in het arrest van 1924 ingenomen standpunt „dat daar-
gelaten, of het geven van toestemming tot onderverhuring is aan
te merken als uitvoering der overeenkomst tusschen huurder en
verhuurder bestaande, in ieder geval het thans besproken besluit
van den Raad betrof de verpachting van een aan de Gemeente naar
burgerlijk recht toebehoorend eigendom, zoodat de uitvoering van
deze burgerrechtelijke handeling niet wordt beheerscht door de voor-
schriften van art. 70 en 179a der Gemeentewet."
Zelden hebben arresten van den Hoogen Raad een zoo eenstemmige
bestrijding ondervonden, als dit met de beide hierboven bedoelde
arresten het geval is geweest.1
Reeds de opvatting, dat een besluit van een gemeenteraad een
burgerrechtelijke handeling was, kon geen instemming vinden bij Vos,
die van meening is, dat zulk een besluit steeds is een overheids-
daad 2: al kan de totstandkoming van een burgerrechtelijke over-
1
 Ik noem onder de bestrijders; Mr. Dr. H. Vos in W. voor Gemeentebelangen
1925. blz. 9; Prof. Mr. J. P. H. M. v. D. GRINTEN in W. voor Gemeentebelangen
1926. blz. 169; Prof. Mr. U. M. MEIJERS in zijn noot onder het laatstgenoemd
arrest N. J. 1926, blz. 289 en W. voor Gemeentebelangen 1927, blz. 41; Prof.
Mr. R. KRANENBURG in Opstellen voor Prof. KRABBE, blz. 60 e. v.
2
 T. a. p. 1925, blz. 9, in denzelfden zin OPPENHEIM-V. D. POT, Nederl.
Gemeenterecht II, blz. 183.
eenkomst daarvan het gevolg zijn, zélf zou dat besluit nooit als bur-
gerrechtelijke handeling beschouwd kunnen worden. Ik meen, dat
deze kritiek althans voor het besluit van den Haagschen Gemeente-
raad, dat tot de procedure Bakker Schut—Gemeente 's-Gravenhage
aanleiding gaf, juist is. Een onmiddellijk burgerrechtelijk gevolg — de
totstandkoming van een burgerrechtelijk contract — werd door dat
besluit immers niet beoogd; het bedoelde slechts het college van B. en W.
tot het totstandbrengen van zoodanige overeenkomst, eventueel met
behulp van de Stichting Centraal Woningbeheer, bevoegd te maken.
Indien juist is, dat die bevoegdheid tengevolge van dat besluit voort-
vloeide uit art. 179 oud der Gemeentewet (209 nieuw) — zooals de be-
strijders van bovenstaand arrest m. i. terecht meenen — beoogde dat
besluit de de totstandkoming van een publiekrechtelijk rechtsgevolg, en
kon het inderdaad onmogelijk als burgerrechtelijke handeling worden
beschouwd. Te ver gaat Vos echter naar mijn meening, waar hij de
opvatting verkondigt, dat een raadsbesluit nooit een privaatrechtelijke
handeling kan zijn. Het schijnt mij geenszins onmogelijk, dat een
privaatrechtelijke overeenkomst tot stand komt door de aanvaarding
van een in een raadsbesluit besloten aanbod, of door een in een raads-
besluit besloten aanvaarding van een aanbod der tegenpartij. In die
gevallen kan het raadsbesluit naast overheidshandeling, als hoedanig
elke rechtshandeling van het orgaan van een overheidslichaam be-
schouwd kan worden, tevens zeer wel als privaatrechtelijke partij-,
verklaring worden aangemerkt.1
Wat hiervan ook moge zijn, in ieder geval zijn Vos evenals de andere
bestrijders van de genoemde arresten van den Hoogen Raad het er
geheel over eens, dat al zouden de besluiten van de Gemeente 's-Graven-
hage en van de Gemeente Swalmen als privaatrechtelijke handelingen
beschouwd kunnen worden, dan nog de vraag, welk orgaan met de
uitvoering van die besluiten is belast, in de voorschriften van de
Gemeentewet en daar alleen haar beantwoording moet vinden.
Niet alleen de schrijvers, ook de gemeentebesturen werden door
deze arresten in beroering gebracht. Twijfel ontstond aan de geldig-
heid van tallooze privaatrechtelijke overeenkomsten, die door
burgemeesters, of colleges van burgemeester en wethouders ter uit-
voering van besluiten van gemeenteraden, doch zonder de uitdrukke-
lijke machtiging van die raden, op grond van hun vermeende bevoegd-
1
 Zoo ook v. D. GRINTEN in W. voor Gemeentebelangen 1926, blz. 169 e.v.
en Rb. Rotterdam 16 April 1934, N. J. 1934, blz. 1357.
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held ingevolge de artikelen 70 oud (76 nieuw) en 179 oud (209 nieuw)
tot stand waren gebracht.
Ook de moeilijke vraag, welk orgaan, ingeval een burgerrechtelijke
overeenkomst bij notarieele acte werd vastgelegd, voor de gemeente
moest compareeren, kwam door die arresten in een nieuw licht te
staan. Was het antwoord op die vraag tot dusver steeds in de Gemeente-
wet gezocht, thans rees twijfel, of de desbetreffende artikelen daar-
voor nog wel gewicht in de schaal konden leggen.
De bestaande verwarring werd nog vergroot bij het bekend worden
van het arrest van 11 Juni 1926, W. 11534, waarin naar het schijnt
de Hooge Raad op zijn standpunt is teruggekomen. Het betrof een
geval, waarin op grond van een en hetzelfde besluit van den Gemeente-
raad van Hoogkerk bij twee verschillende bankiers kasgeldleeningen
tot het in het raadsbesluit genoemde bedrag waren opgenomen. Het
geschil liep over de vraag, door welke van deze beide geldleeningen ge-
noemd raadsbesluit uitgevoerd, en de Gemeente dus verbonden was, de
geldleening met bankier A., met wien het Gemeentebestuur het eerst
een overeenkomst had gesloten, of de geldleening met bankier B.,
die eerst later door het Gemeentebestuur in den arm was genomen,
doch het geld eerder dan zijn collega had overgemaakt. De Hooge
Raad was van meening, dat, aangezien een geldleening door de reëele
overgave van het geld tot stand komt, het betrokken raadsbesluit
was uitgevoerd, toen de ontvanger de eerste maal het betrokken
geldsbedrag in ontvangst had genomen; de omstandigheid, dat dit
geldsbedrag afkomstig was van een bankier, tot wien het Gemeente-
bestuur zich had gericht, nadat het reeds met een anderen bankier
een overeenkomst tot geldleening had gesloten, deed aan die con-
clusie niet af. Gedragen werd deze beslissing onder meer door de
overweging: „dat bij het aangaan van een geldleening, welke immers
eerst door het overgeven van het geld tot stand komt, de uitvoering
van het daartoe strekkende raadsbesluit niet kan geschieden alleen
door burgemeester en wethouders krachtens de hun door art. 179a
der Gemeentewet gegeven bevoegdheid, maar dat tot die uitvoering
mede noodig is de medewerking van den ontvanger krachtens
art. 113."
Onbetwist is, dat de Hooge Raad hiermede is teruggekomen op het
standpunt, dat in het hierboven besproken arrest van 24 Januari 1902,
W. 7716, t. a. v. de strekking van de competentieregeling van den
ontvanger is ingenomen.
Uit hetgeen in bovenstaande overweging t. a. v. de bevoegdheid
tot uitvoering van B. en W. krachtens art. 179 (oud) der Gemeentewet
is opgenomen, heeft men echter ook gelezen, — en m. i. is daaruit ook
niet anders te lezen — dat de Hooge Raad was teruggekomen op zijn
standpunt betreffende de toepasselijkheid van de artikelen 70 en 179
(oud) op de uitvoering van raadsbesluiten, die de totstandkoming van
burgerrechtelijke overeenkomsten beoogen. Toch achtte MEIJERS
het in zijn bespreking van de drie genoemde arresten 1 noodzakelijk,
dat de gemeentebesturen zich in het vervolg bij de verrichting van
burgerrechtelijke handelingen voor twee ankers zouden leggen door
in het desbetreffende raadsbesluit een machtiging voor B. en W., of
voor den burgemeester alleen tot uitvoering van dat besluit op te
nemen. De zaak zou dan zoowel voor degenen, die meenden, dat de
bevoegdheid van die organen reeds uit de artikelen 70 en 179 (76 en
209 nieuw) voortvloeit, als voor degenen, die deze artikelen voor
burgerrechtelijke verhoudingen buiten toepassing willen laten, in
orde zijn.
De wijziging van de Gemeentewet van 1931 heeft de bestaande rechts-
onzekerheid niet kunnen doen verdwijnen. Weliswaar bepaalt thans art.
78, dat bij alle buitengerechtelijke rechtshandelingen, die voor de gemeen-
te moeten worden gedaan, de gemeente wordt vertegenwoordigd door
den burgemeester of door een door dezen aangewezen vertegenwoordi-
ger — waarmede in het vervolg vast staat, wie, in geval de raad tot
het aangaan van een bepaalde overeenkomst heeft besloten, die over-
eenkomst voor de gemeente tot stand zal hebben te brengen, en bij een
eventueele notarieele acte zal hebben te compareeren — doch hier-
mede is aan de door de arresten van 19 Dec. 1924 en 22 Jan. 1926 in
het leven geroepen moeilijkheid nog niet voldoende tegemoet gekomen.
Deze arresten toch betroffen gevallen, waarin de uitvoering van de
desbetreffende raadsbesluiten niet bestond in de enkele verrichting
van de rechtshandeling, waartoe de gemeenteraad had besloten, doch
de uitvoerende organen zelfstandig de besluiten hadden te nemen, die
in verband met de burgerrechtelijke handeling, waartoe de raad had
besloten, noodzakelijk waren. Ik geloof niet, dat aan het nieuwe artikel
78 een zoo ver gaande strekking kan worden toegekend, dat ook de
uitvoering in laatstbedoelden ruimeren zin van de raadsbesluiten,
die op burgerrechtelijke handelingen betrekking hebben, aan den
1
 W. voor Gemeentebelangen 1927, blz. 41 e. v.
burgemeester is opgedragen en ben in tegenstelling tot MEIJERS 1
met Vos 2 van meening, dat art. 78 slechts op de formeele vertegen-
woordiging der gemeente ziet en de vraag naar de organen, die met
de uitvoering in ruimeren zin van de hier bedoelde raadsbesluiten
zijn belast, onbeantwoord laat. Het antwoord op deze vraag moet
m. i. evenals vroeger worden gezocht in art. 209 nieuw (179 oud)
sub a der Gemeentewet, dat de uitvoering van besluiten van den raad
in het algemeen aan het college van B. en W. opdraagt. Aldus werd
ook beslist door het arrest van het Hof te Arnhem van 7 April 1937,
N. J. 1937 n°. 915, waarin de geldigheid werd erkend van de opzegging
door B. en W. van een indertijd ingevolge een raadsbesluit aangegane
huurovereenkomst.
Tot de regelen van publiekrecht, die voor de totstandkoming van
het verloop van overeenkomsten, waarbij overheidslichamen partij
zijn, van belang kunnen zijn, behooren ook de bepalingen, die het
preventieve en repressieve toezicht van de organen van hoogere
corporaties op die van lagere regelen.
Zoo worden in art. 228 der Gemeentewet een reeks gevallen ge-
noemd, waarin de besluiten van gemeentebesturen, die op het aangaan
van bepaalde overeenkomsten betrekking hebben, aan de goedkeuring
van Gedeputeerde Staten worden onderworpen.
Voor deze overeenkomsten is de goedkeuring van het besluit, waarin
tot het aangaan daarvan werd besloten, een noodzakelijk vereischte.
Nochtans wordt in het algemeen aangenomen, dat het niet nood-
zakelijk is, dat de goedkeuring reeds was verkregen op het oogenblik,
waarop de overeenkomst werd gesloten, indien deze later alsnog is
gevolgd. „L,atere goedkeuring, wordt zij nog verkregen, dekt het gemis
der voorafgaande machtiging" schrijft OPPENHEIM 3. En in een geval,
waarin de Rotterdamsche Rechtbank 4 had te beslissen op welk tijdstip
een kade-terrein door de Gemeente Rotterdam aan een aldaar ge-
vestigde reederij was verhuurd, nam zij aan, dat de desbetreffende
overeenkomst tot stand was gekomen op „den dag, waarop de Raad
1
 Advies aan de Ver. van Nederlandsche Gemeenten, opgenomen in Gemeente-
bestuur 1931, blz. 341.2
 Advies aan de Ver. van Nederlandsche Gemeenten, opgenomen in Gemeente-
bestuur 1931, blz. 349.
3
 Gemeenterecht I blz. 778.
4
 Rechtb. Rotterdam 16 April 1934, N. J. 1934 blz. 1357.
der Gemeente Rotterdam heeft aangenomen het voorstel om het ter-
rein aan eischeresse te verhuren, zij het, dat de werking van die over-
eenkomst afhankelijk was van de later afgekomen goedkeuring van
Gedeputeerde Staten." 1
De vraag heeft zich voorgedaan, welke gevolgen aan het ontbreken
van de vereischte goedkeuring voor het bestaan of de werking der
overeenkomst moeten worden toegekend.
Het komt mij in tegenstelling met OPPENHEIM 2 voor, dat er geen
bezwaar tegen kan bestaan het antwoord op deze vraag te zoeken in
de bepalingen van het B. W. , geschreven voor de gevolgen van
verbintenissen, aangegaan door daartoe onbekwame personen.
OPPENHEIM is n.l. van meening, dat hier niet van onbekwaamheid
kan worden gesproken, doch van onbevoegdheid van het gemeente-
bestuur om de gemeente in bepaalde gevallen te verbinden. Zonder
twijfel is het gemeentebestuur in de bedoelde gevallen onbevoegd om
de gemeente zonder goedkeuring van Gedeputeerde Staten te ver-
binden, doch daarnaast is de gemeente, die zich in deze gevallen door
geen enkel harer organen kan verbinden zonder de medewerking
van het orgaan van een ander overheidslichaam in te roepen, hier tot
handelen onbekwaam. liever dan met de gevallen, waarin de in het
algemeen tot vertegenwoordiging van den minderjarige bevoegde
voogd de rechterlijke machtiging noodig heeft, zou ik het hierbedoelde
geval willen vergelijken met de gevallen, waarin de getrouwde vrouw
om zich te verbinden de schriftelijke toestemming van haar echt-
genoot moet hebben.
Hoe dit ook zij, de consequentie van mijn opvatting, dat overeen-
komstig het bepaalde bij art. 1367 B. W. 3 alleen de gemeente, doch
1
 Terecht m. i. nam de Rb. te Zwolle in haar vonnis van 8 Januari 1936 n°.
676 een ander standpunt in t. a. v. de geldigheid van een leeningsbesluit van
een voorloopig waterschapsbestuur, waarop achteraf de goedkeuring van
Gedeputeerde Staten was verkregen.
Het desbetreffende reglement eischte n.l. voor de geldigheid van de hande-
ling van een voorloopig waterschapsbestuur de opdracht van Gedeputeerde
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 Gemeenterecht I blz. 777.
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 Neemt men aan, dat de directe toepasselijkheid van dit artikel en van het
hierna te noemen art. 1487 B. W. beperkt is tot rechtshandelingen verricht met
minderjarigen, onder curateele gestelden en getrouwde vrouwen, dan zou ik de
toepasselijkheid van deze bepalingen bij analogie willen verdedigen.
Aldus ook Mr. J. THOMASSEN in zijn opstel „Het imperfecte raadsbesluit
als basis van contracten" opgenomen in Gemeentebestuur 1936, blz. 303 e. v.
niet haar tegenpartij zich op het ontbreken der goedkeuring kan be-
roepen, wordt, zij het op andere gronden, ook door OPPENHEIM getrok-
ken. Zij is in overeenstemming met het arrest van den Hoogen Raad van
2 December 1867, W. 2959, waarin werd beslist dat „het niet blijken
van die goedkeuring (te weten de goedkeuring van Gedeputeerde
Staten) geen oorzaak kan zijn voor nietigheid van het besluit van het
gemeentebestuur met betrekking tot dengene, die overeenkomstig
dat besluit met het bestuur een overeenkomst aangaat." Dat ook
derden op het ontbreken van de goedkeuring door Gedeputeerde Sta-
ten geen beroep kunnen doen, werd beslist bij het arrest van den H. R.
van 4 Maart 1920, N. J. 1920 blz. 341.
De gemeente zelf echter is aan de overeenkomst niet gebonden;
van haar kan ingevolge art. 1487 B. W. alleen worden gevorderd
de terugbetaling van hetgeen haar door de tegenpartij ter nakoming
van de overeenkomst is uitgekeerd, voorzoover blijkt, dat zij door
het uitgekeerde of betaalde werkelijk gebaat is. Tegenover het laatste
gelden dunkt mij niet de bezwaren van OPPENHEIM 1, die met het
oog op de mogelijke toepasselijkheid van art. 1693 B. W. als zijn
meening te kennen geeft, dat de rechter nooit zal mogen beoor-
deelen, of de gemeente door de handelingen van hare bestuurders is
gebaat en op dien grond aan die handelingen is gebonden, omdat dit
oordeel uitsluitend aan Gedeputeerde Staten zou zijn voorbehouden.
Inderdaad zal de rechter niet mogen beoordeelen, of de gemeente
door onbevoegde handelingen van haar bestuur, in haar geheel ge-
nomen, gebaat is en haar op dien grond aan die handelingen gebonden
verklaren. Dit is echter voor de toepasselijkheid van art. 1487 B. W.
ook niet noodig; de rechter heeft volgens laatstgenoemd artikel im-
mers niet te beoordeelen of de onbekwame door zijn handelingen ge-
baat is, en daarom aan die handelingen gebonden moet worden geacht,
maar alleen, of hetgeen tengevolge van de verbintenis is uitgekeerd
of betaald, hem baat heeft gebracht en daarom dat uitgekeerde moet
worden teruggegeven. Dit wordt naar mijn gevoelen uit het oog ver-
loren in een arrest van het Hof Amsterdam van 2 Juni 1909, W. 8205,
In een geval van een geldleening aan een gemeente, die niet steunde op
een door Gedeputeerde Staten goedgekeurd raadsbesluit en de gemeente
dus niet bond, verwierp daar het Hof het beroep op de omstandigheid,
1
 De gemeentebesturen tegenover het burgerlijk recht in bijvoegsel W. P. N. R.
2396 blz. 5 en Gemeenterecht I, blz. 778.
dat de gemeente door de storting van de geleende som in de gemeente-
kas zou zijn gebaat, met de overweging, dat ter beoordeeling van dat
gebaat zijn de geheele overeenkomst van geldleening zou moeten
worden beoordeeld en de vraag, of deze overeenkomst der gemeente
baat had gebracht „door den wetgever gelegd is uitsluitend in de
handen van den Gemeenteraad onder goedkeuring van de Gedepu-
teerde Staten."
Men heeft wel getracht om overheidslichamen, die door hun orga-
nen een rechtshandeling hadden verricht, waartoe deze zonder mede-
werking van een hoogere corporatie onbevoegd waren, voor de door
hun wederpartij geleden schade aansprakelijk te stellen wegens het
plegen van een onrechtmatige daad. Naar mijn meening zal een zoo-
danige vordering, waarmede men het betrokken overheidslichaam
aan de zonder hoogere goedkeuring verrichte en het dus niet ver-
bindende rechtshandeling langs een omweg toch gebonden wil hou-
den, nooit voor toewijzing in aanmerking kunnen komen. Een voor-
beeld levert het geval, dat werd beslist bij een vonnis van de Recht-
bank te Middelburg van 29 Jan. 1936, N. J. 1937 n°. 665 (bevestigd
door Hof den Haag van 3 Jan. 1938, N. J. 1938 n°. 467), waarbij de
vordering van een bankier, die een geldleening had verstrekt aan een
waterschap, zonder dat het desbetreffende besluit van de ingelanden-
vergadering door Ged. Staten was goedgekeurd, en die thans stelde, dat
de polder, handelende door zijn orgaan, jegens hem een onrechtmatige
daad had gepleegd door den indruk te wekken, dat de polder tot bedoel-
de handeling bevoegd was, werd afgewezen. Volgens bovenstaande be-
slissingen had het orgaan van den polder met name de dijkgraaf welis-
waar zijn bevoegdheid overtreden, doch geen onjuisten indruk trachten
te wekken, en had de bankier, die verzuimd had behoorlijk inlichtingen
in te winnen, de schade aan eigen schuld te wijten. M. i. had de be-
slissing geen andere kunnen zijn, indien de bankier wel behoorlijk in-
lichtingen had ingewonnen, doch eenig orgaan van den polder getracht
had den onjuisten indruk te wekken, dat het desbetreffende besluit
wel door Ged. Staten was goedgekeurd. Ook in dit geval zou ik den
polder zelf niet aansprakelijk willen stellen.
Naast het preventieve toezicht van de organen van hoogere cor-
poraties op die van lagere staat het repressieve toezicht.
De besluiten van de Provinciale Staten en Gedeputeerde Staten, die
van gemeenteraden en burgemeester en wethouders, worden, zoover
zij met de wetten of het algemeen belang strijden, door den Koning
vernietigd (art. 185 Gemeentewet en 166 Provinciale wet); de niet
aan de goedkeuring van Gedeputeerde Staten onderworpen verordenin-
gen en besluiten van besturen van waterschappen kunnen in gelijke
omstandigheden door de Gedeputeerde Staten worden vernietigd
(art. 22 Waterstaatswet 1900).
Dat dit vernietigingsrecht ook t. a. v. besluiten tot het aangaan
van overeenkomsten of van besluiten, waarbij overeenkomsten worden
aangegaan, kan worden toegepast, is nooit betwist, ofschoon na de
hierboven besproken arresten van den Hoogen Raad van 19 December
1924 en 22 Januari 1926, waarbij de artikelen 70 en 179a (oud) der
Gemeentewet (uitvoering van raadsbesluiten door burgemeester of
burgemeester en wethouders) niet toepasselijk werden verklaard voor
de uitvoering van raadsbesluiten, die betrekking hebben op privaat-
rechtelijke handelingen, ook aan de toepasselijkheid van art. 153 oud
(185 nieuw) der Gemeentewet t. a. v. zoodanige besluiten is getwijfeld. 1
Indien de vernietiging plaats vindt, vóórdat de betrokken besluiten
zijn uitgevoerd, zooals dit b.v. het geval schijnt te zijn geweest bij de
vernietiging van de raadsbesluiten der gemeenten Veere en Franeker,
strekkende tot verkoop van eenige uit historisch oogpunt merkwaar-
dige voorwerpen (K. B. 9 Sept. 1881, S. 154 en 1 Febr. 1884, S. 26)
ontstaan geen moeilijkheden: de overeenkomsten, waartoe besloten
is, kunnen na de vernietiging van de desbetreffende besluiten niet
meer rechtsgeldig tot stand komen.
Moeilijker echter is de vraag te beantwoorden, wat de gevolgen
zijn van de vernietiging van een besluit, nadat dit door het aangaan
van de overeenkomst, waartoe werd besloten, reeds was uitgevoerd.
Wordt de ter uitvoering van dat besluit gesloten overeenkomst mede
door die vernietiging getroffen?
Bij vernietiging wegens strijd met de wet, wordt deze vraag alge-
meen bevestigend beantwoord, ook door degenen, die daarover voor
de vernietiging wegens strijd met het algemeen belang anders denken. 2
Een overeenkomst toch, gesloten ter uitvoering van een onwettig
raadsbesluit is wegens onbekwaamheid der partijen of wegens het
ontbreken van een ongeoorloofde oorzaak reeds van rechtswege
nietig en de burgerlijke rechter zou ook zonder vernietiging van
1
 Zie v. D. GRINTEN in W. voor Gemeentebelangen 1936, blz. 169 en Mr. J.
BOOL, De Gemeentewet 1930, blz. 119 en 560.
2V. D. GRINTEN W. P. N. R. 2094, v. D. POT bij OPPENHEIM-V. D. POT,
Gemeenterecht I, blz. 492 noot 1.
het raadsbesluit door de Kroon de nietigverklaring daarvan moeten
uitspreken. De vernietiging van den Koning constateert dus eigen-
lijk slechts, wat ook zonder deze reeds zou gelden, en draagt een
declaratoir karakter, dat ook in de artikelen 173 der Provinciale
wet, 190 der Gemeentewet en 30 der Waterstaatswet 1900 tot uit-
drukking wordt gebracht, door de bepaling, dat vernietiging van
wege strijd met de wet vernietiging van alle de gevolgen van het
vernietigde besluit mede brengt, in tegenstelling tot de vernietiging
in strijd met het algemeen belang, waarbij de gevolgen welke niet met
dat belang strijden in stand kunnen blijven. De vernietiging wegens
strijd met de wet is dus eerder een nietigverklaring dan een ver-
nietiging. Zij verschilt nochtans van de nietigverklaring, die de burger-
lijke rechter kan uitspreken, in zooverre, dat de verklaring van den
rechter niet verder geldt dan voor het door hem berechte geval, terwijl
de verklaring van den Koning algemeen geldend en voor iedereen
bindend is.
Twijfelachtig is de vraag naar de gevolgen van de vernietiging in
strijd met het algemeen belang t. a. v. de reeds vóór die vernietiging
ter uitvoering van het desbetreffende besluit gesloten overeenkomsten.
Deze vraag heeft zich voorgedaan naar aanleiding van een zaak,
die destijds veel gerucht heeft veroorzaakt: de vernietiging van het
raadsbesluit, strekkende tot aankoop van de Baronielaan door de
Gemeente Breda.
Bij raadsbesluit van 28 November 1908 werd door den Raad van
de Gemeente Breda besloten tot aankoop van een stuk grond, waarover
door een bouwmaatschappij een weg was aangelegd, die aansloot bij
de kom van de Gemeente Breda en verder door eenige andere gemeenten
liep. Na goedkeuring van dit besluit door Gedeputeerde Staten vond
bij notarieele acte van 31 Maart 1909 de eigendomsoverdracht plaats.
Op 4 Augustus 1909 werd het besluit van den Gemeenteraad tot aan-
koop bij K. B. S. 281, vernietigd wegens strijd met het algemeen be-
lang, dat er zich tegen zou verzetten, dat de eene gemeente eigendom-
men zou hebben binnen het gebied van een andere gemeente.
Welk gevolg moest nu aan deze vernietiging worden toegekend?
Geen enkel volgens den redacteur van het Weekblad voor de Burger-
lijke Administratie 1 (Mr. Dr. H. Vos). De geldigheid van burgerrechte-
lijke handelingen moet naar het burgerlijk recht worden beoordeeld,
1
 W. Burg. Adm. 3144 e. v. Zie ook Mr. J. THOMASSEN, Gemeentebestuur
1936, blz. 312—315.
en aangezien bij de totstandkoming van de onderhavige koopovereen-
komst aan alle door dat recht voor de geldigheid van een dergelijke
rechtshandeling voorgeschreven voorwaarden was voldaan, is die
koopovereenkomst rechtsgeldig tot stand gekomen, en kan de daarna
gevolgde vernietiging van het raadsbesluit, waarbij tot den aankoop
besloten werd, geen effect meer hebben.
Ik acht deze conclusie onjuist; zij veronderstelt weer de scherpe
scheiding tusschen privaat- en publiekrechtelijke verhoudingen, die
eenerzij ds de toepasselijkheid van het privaatrecht in verhoudingen,
waarbij de overheid partij is, zooveel mogelijk wil terug dringen, doch
anderzijds, wanneer privaatrecht toepasselijk is, de regelen van pu-
bliekrecht, die het optreden van de overheid algemeen en naar mijn
meening ook bij haar optreden in overigens privaatrechtelijke ver-
houdingen regelen, ter zijde wil laten. Al voldoet de door het
privaatrecht beheerschte overeenkomst geheel aan de voorwaarden,
die het burgerlijk recht voor haar ontstaan heeft gesteld, dan sluit
dit m. i. nog in het geheel niet uit, dat tengevolge van een regel van
publiekrecht, waarvan de toepasselijkheid door de omstandigheid,
dat de overheid bij die overeenkomst partij is, wordt medegebracht,
desalniettemin haar rechtsgevolgen worden opgeheven.
Op andere gronden heeft VAN DER GRINTEN 1 verdedigd, dat de
vernietiging van het Bredasche raadsbesluit zonder effect moest
blijven. Hij stelt de vernietiging wegens strijd met de wet als een
declaratoire beslissing tegenover de vernietiging wegens strijd
met het algemeen belang als een constitutieve, en concludeert
daaruit, dat eerstbedoeld besluit ex tune en het tweede ex nunc
moet werken.2
Overtuigend kan ik ook dit betoog niet vinden. Zonder twijfel
heeft de vernietiging van een rechtshandeling in tegenstelling met de
nietigverklaring daarvan een constitutieve beteekenis, doch ook aan
een constitutieve beslissing kan door de wet terugwerkende kracht
worden toegekend; bij de vernietiging van rechtshandelingen, die
in het burgerlijk recht worden geregeld is dit zelfs vrij algemeen
het geval. Deze terugwerkende kracht wordt aan de hierbesproken
vernietiging naar mijn meening gegeven door de bepaling van art.
1
 W. P. N. R. 2094.2
 In denzelfden zin v. D. POT bij OPPENHEIM-V. D. POT, Gemeenterecht I,
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190 der Gemeentewet, — evenals art. 30 van de Waterstaatswet 1900,
een navolging van art. 173 der Provinciale wet1 — volgens welk
voorschrift slechts die gevolgen van een wegens strijd met het
algemeen belang vernietigd besluit in stand mogen blijven, die niet'
met het algemeen belang strijden.
V. D. GRINTEN beroept zich op de memorie van toelichting op art.
173 der Provinciale wet2 waarin de tegenstelling tot de werking van
de vernietiging wegens strijd met de wet ex tunc en de werking van de
vernietiging wegens strijd met het algemeen belang ex nunc uit de
volgende zinsnede zou moeten blijken: „Wordt een besluit vernietigd
op grond van onwettigheid, dan moet het worden beschouwd als
van den beginne af onwettig te zijn geweest en derhalve nooit eenig
wettig gevolg te hebben gekend. Is strijd met het algemeen belang
de reden van vernietiging van een overigens wettig besluit, dan is al
wat overeenkomstig dit laatste vóór de vernietiging werd verricht wel
en terecht gedaan." Inderdaad een heldere uiteenzetting van de
tegenstelling van het declaratoire karakter van de eerste en het
constitutief karakter van de tweede beslissing. Dat echter ook aan
de constitutieve beslissing volgens de bedoeling van den wetgever,
voorzoover het algemeen belang werd benadeeld, terugwerkende
kracht moet worden toegekend, volgt m. i. uit het vervolg van
de memorie van toelichting: „Het behoort echter, zoover het
's Lands belang benadeelt niet slechts gestuit, maar ook ingetrok-
ken te worden. Het algemeen belang wierd toch door de vernietiging
van een besluit weinig gebaat, moest hetgeen ter voldoening hieraan
tot nadeel van den Staat is geschied, blijven gelden."
De gevolgen van de vernietigde handeling niet slechts gestuit, maar
ook ingetrokken, het kan niet anders beteekenen, dan dat ook het-
geen vóór de vernietiging „wel en terecht gedaan" werd, na de ver-
nietiging als ongedaan moet worden beschouwd, voorzoover het alge-
meen belang daardoor geschaad is. Is dit laatste met het aangaan van
een overeenkomst het geval, dan zal ook deze als ongedaan moeten
worden beschouwd. Ik zie niet de minste reden om juist dit gevolg van
het vernietigde besluit buiten de werking der vernietiging te houden;
met name kan de omstandigheid, dat de overeenkomst overigens
door het privaatrecht wordt beheerscht, daartoe geen reden geven.1
Dat deze conclusie de rechtspositie van hen, die met overheids-
lichamen overeenkomsten aangaan, er niet sterker op maakt, zal ik
niet ontkennen; tegenover dit nadeel, waarop vooral door v. D GRIN-
TEN en V. D. POT sterk de nadruk wordt gelegd, staat in mijn opvat-
ting het voordeel, dat een benadeeling van het algemeen belang door
dergelijke overeenkomsten, ook na het aangaan daarvan, kan worden
gekeerd.
De afweging van het bijzondere belang van hen, die met overheids-
lichamen handelen, en het algemeen belang kan slechts door den
wetgever geschieden, en ik meen, dat deze in dit geval het algemeen
belang heeft willen laten voorgaan.
Overigens kan worden gezegd, dat de Kroon (de Gedeputeerde
Staten t. a. v. besluiten van waterschapsbesturen) van haar bevoegd-
heid tot vernietiging van besluiten, als hier bedoeld een bescheiden
gebruik heeft gemaakt, en dat mij van gevallen, waarin particulieren
daarvan de dupe zijn geworden, niets bekend is.
Het hierboven vermelde geval van de Baronielaan — het eenige
mij bekende geval van een vernietiging van een besluit tot het aangaan
van een overeenkomst na de uitvoering daarvan — heeft slechts tot
administratieve moeilijkheden aanleiding gegeven, die hier verder
niet van belang zijn2; het is met een schikking geëindigd, waarbij de
grond door een raadslid van de gemeente Breda in privé werd over-
genomen, en de oorspronkelijke verkooper geheel buiten schot is ge-
bleven.
Na de wet van 31 Januari 1931, S. 41, is de mogelijkheid tot het
ontstaan der moeilijkheden, als hier bedoeld, voor de gemeente trou-
wens tot een minimum beperkt door de bepaling van art. 237 volgens
hetwelk de aan de goedkeuring van Gedeputeerde Staten onderworpen
besluiten van den gemeenteraad (hetgeen met de meeste besluiten
1
 In denzelfden zin OPPENHEIM, De gemeentebesturen tegenover het burger-
lijk recht, bijvoegsel W. P. N. R. 2396 blz. 5, en ook KRANENBURG, Provinciale-
wet, blz. 93.
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 Men zie daarvoor W. Burg. Adm. 3179.
tot het aangaan van burgerrechtelijke overeenkomsten het geval is)
na goedkeuring van dat college niet meer door den Koning kunnen
worden geschorst of vernietigd, indien twee maanden zijn verloopen,
nadat het is genomen, zonder dat een dier middelen is toegepast, en,
zoo het geschorst is geweest, niet kan worden vernietigd, indien binnen
den na de schorsing bepaalden tijd de vernietiging niet is uitgesproken]
Vóór de wetswijziging van 1931, toen onder het begrip gemeente-
verordening volgens art. 150 oud nog elk besluit van Raad en B. en W.
moest worden verstaan, kon nog de vraag rijzen, of de overeenkomsten,
door gemeenten aangegaan, ook niet ingevolge art. 151 oud haar
kracht konden, verliezen, doordat in het onderwerp van het aan haar
ten grondslag liggende besluit werd voorzien door een wet, een alge-
meenen maatregel van bestuur of een provinciale verordening.
T. a. v. de bepalingen eener gemeentelijke concessie, in wier onder-
werp door een wet of algemeene maatregelen van bestuur werd voor-
zien, nam de H. R. de toepasselijkheid van art. 151 oud Gemeentewet
aan bij zijn arresten van 12 April 1912, W. 9370 en 20 Februari 1914,
N. J. 1914 blz. 548. De H. R. beschouwde in die arresten, althans in
het eerste, de desbetreffende concessies als volkomen eenzijdige
overheidshandelingen. Ik geloof echter niet, dat zijn beslissing een
andere had behooren te zijn, indien het hier overeenkomsten had
betroffen.1 De omstandigheid, dat in het tweede arrest de door den
concessionaris geponeerde stelling, dat de in de concessie opge-
nomen voorschriften hem alleen daarom bonden, omdat hij deze had
aanvaard, door den H. R. uitdrukkelijk in het midden is gelaten,
geeft aanleiding tot de veronderstelling dat ook de H. R. van meening
is, dat, zelfs indien in de betrokken concessie een overeenkomst zou
kunnen worden gezien, dit nog aan. de toepasselijkheid van art. 151
oud Gemeentewet niet zou hebben afgedaan.
Nu na de wetswijziging van 1931 de ruime omschrijving van het
begrip gemeenteverordening in art. 193 nieuw niet meer voorkomt,
zoodat dit begrip thans ook in de Gemeentewet de gewone be-
teekenis heeft gekregen, die het spraakgebruik daaraan toekent,
vallen de besluiten tot het aangaan van een overeenkomst er buiten,
en heeft de hierboven gestelde vraag haar belang verloren. Voortaan
zal de door een gemeente gesloten overeenkomst door een latere wet
1
 Zie ook OPPENHEIM-VAN DER Pol I, blz. 315 en KRANENBURG, Nederlandsch
Staatsrecht 5e dr. II, blz. 251.
alleen worden aangetast, indien haar bepalingen met die van die
wet onvereenigbaar zijn. De enkele omstandigheid, dat die wet in
het onderwerp van een vroeger gesloten overeenkomst voorziet, zal
haar dus niet meer doen ophouden te gelden.
Als laatste voorbeeld van een geval, waarin een overeenkomst van
een lagere corporatie aan een maatregel van een hoogere ten offer viel,
vestig ik nog de aandacht op de vonnissen van de Rechtbank te 's-Gra-
venhage van 26 Juni 1926, N. J. 1928 blz. 997 en 26 Nov. 1929, N. J.
1930 blz. 216, waarbij de rechtsgeldigheid werd aangenomen van een
besluit van Prov. Staten van Zuid-Holland, dat een accoord tusschen
een waterschap en eenige zijner ingelanden, waaraan deze een vrij-
stelling van bepaalde lasten ontleenden, voor vervallen verklaarde. De
stelling van bedoelde ingelanden dat het hier een gewone privaatrechte-
lijke overeenkomst betrof, werd door de Rechtbank in het midden gelaten.
De in art. 92 der Grondwet aan de Staten der provinciën met betrek-
king tot de inrichtingen en reglementen van waterschappen toegekende
bevoegdheden bracht volgens de Rechtbank met zich mede, dat zij
ook tot het nemen van een besluit, waarbij aan deze overeenkomst
haar rechtskracht werd ontnomen, bevoegd waren.
B. INVLOED VAN DE VERORDENINGS- EN ANDERE IN HET PUBLIEK-
RECHT GEWORTELDE BIJZONDERE BEVOEGDHEDEN VAN OVERHEIDS-
LICHAMEN OP OVERIGENS DOOR PRIVAATRECHT BEHEERSCHTE
OVEREENKOMSTEN, WAARBIJ ZOODANIGE LICHAMEN PARTIJ ZIJN.
Dat in contractueele verhoudingen, waarbij overheidslichamen
partij zijn, ondanks de integrale toepasselijkheid van het burgerlijk
recht en het ontbreken van daaraan derogeerende publiekrechtelijke
bepalingen, het publieke recht toch een groote rol kan spelen, zagen
wij hierboven t. a. v. die regelen van dat recht, die op de organisatie
van den Staat en zijn onderdeelen betrekking hebben.
In belangrijker mate nog kunnen bedoelde overeenkomsten den
invloed van het publieke recht ondergaan ten gevolge van de bijzondere
bevoegdheden, die door het publieke recht aan deze lichamen zijn
toegekend.
Onder deze bevoegdheden is de wetgevende of verordenende bevoegd-
heid, waardoor de overheid door het stellen van algemeene regelen
eenzijdig haar wil aan haar onderdanen kan opleggen, de belangrijkste.
De vragen, waartoe de verhouding tusschen verordening en overeen-
komst aanleiding geven, worden hier daarom het eerst aan de orde
gesteld.
Kan een overheidslichaam van zijn verordeningsbevoegdheid ook
gebruik maken t. a. v. onderwerpen, die het tevoren reeds bij over-
eenkomst had geregeld? Het is in het bijzonder voor de besturen
der lagere corporaties, dat deze vraag tot twijfel heeft aanleiding
gegeven.
Bekend is het geval van de Gemeente Leeuwarden1, wier Raad in
1907 een verordening had gemaakt, waarin straf werd bedreigd tegen
de eigenaren van door de Gemeente in koop of erfpacht uitgegeven
gronden, die niet nakwamen de voorschriften betreffende de wijze
van bebouwing en hetgeen daarmede samenhing, door den Gemeente-
raad in de bepalingen van uitgifte van bouwterreinen vastgesteld.
Bedoeling van deze verordening was niet alleen om de waarborgen
van de Gemeente tegenover den oorspronkelijken kooper of erfpachter
te vergrooten, maar mede om hun rechtsopvolgers, bepaaldelijk de
rechtsopvolgers onder bijzonderen titel, t. a. v. de bebouwing en het-
geen daarmede samenhing, dezelfde verplichtingen op te leggen, die
de oorspronkelijke kooper en erfpachter bij de overeenkomst met de
Gemeente hadden aangegaan. De Gemeente wilde op deze wijze ont-
komen aan de consequenties van het arrest van den H. R. van 3 Maart
1905, W. 8191, waarin werd beslist, dat „bedingen" in art. 1354 B. W.
niet omvatte het „zich verbinden", zoodat verbintenissen bij overeen-
komst aangegaan, niet krachtens art. 1354 B. W. op de rechtsopvolgers
onder bijzonderen titel van hen, die zich verbonden hadden, overgaan.
Genoemde verordening werd bij K. B. van 27 Dec. 1907, S. 350, wegens
strijd met art. 150 (thans 151) der Grondwet en art. 150 (thans 193)
der Gemeentewet vernietigd. De Kroon vatte de vernietigde verorde-
ning in dien zin op, dat daarbij het niet nakomen van een met de
Gemeente gesloten koop of erfpachtovereenkomst zelf door kooper
en erfpachter of hun rechtsopvolgers strafbaar werd gesteld. Het
schijnt ook mij niet voor bestrijding vatbaar, dat de Gemeente met
deze verordening, aldus uitgelegd, door regelen te stellen met betrek-
king tot de rechtsgevolgen van het niet na komen van burgerrechte-
lijke overeenkomsten op een terrein kwam, dat volgens art. 151 der
Grondwet aan den Rijkswetgever is voorbehouden, en in het B. W. ook
door den Rijkswetgever aan zich is getrokken. Men zou de verordening
1
 Zie hieromtrent VAN PRAAG, Grenzen, blz. 129 e. v.; OPPENHEIM, De ge-
meentebesturen tegenover het burgerlijk recht, bijvoegsel W. P. N. R. 2396,
blz. 2; BOOL,, de Gemeentewet blz. 40 en 125; zie verder Gemeentestem 2923;
W. Burg. Adm. 3032 en 3043.
met eenigen goeden wil echter ook zóó kunnen uitleggen, dat daarbij
strafbaar werd gesteld niet het handelen in strijd met de bepalingen
der overeenkomst als zoodanig, doch het overtreden van bepaalde
voorschriften betreffende de bebouwing van gronden, die denzelfden
inhoud hadden als de algemeene bepalingen betreffende de uitgifte van
bouwterreinen, tot nakoming waarvan de oorspronkelijke koopers en
erfpachters ingevolge de overeenkomst waren gehouden.
In dien zin opgevat zou de Gemeente geen burgerlijk recht hebben
geregeld, doch alleen t. a. v. een reeds in een burgerrechtelijke overeen-
komst geregeld onderwerp een zelfstandige regeling bij politieverorde-
ning hebben vastgesteld. Hiertegen nu bestaat m. i. geen bezwaar.
Ook VAN PRAAG 1 is van meening, dat de Gemeenteraad de klip had
kunnen omzeilen „door de verordening anders in te richten en zonder
regeling van burgerlijk recht publiekrechtelijke verplichtingen op te
leggen, welker inhoud op hetzelfde neer had kunnen komen als dat-
gene, waartoe het contract ter behartiging van het algemeen belang
civielrechtelijk verplichtte."
Volgens de redactie van het W. Burg. Adm. (Mr. Dr. H. Vos) 2 in een
artikel naar aanleiding van de vernietiging van de Leeuwardensche ver-
ordening zou de verordening ook bij een constructie, als door VAN
PRAAG bedoeld, niet door den beugel hebben gekund. De scherpe
splitsing, die in dit artikel tusschen de Gemeente als civiele partij en
als overheid wordt gemaakt, schijnt het gebruik maken van een pu-
bliekrechtelijke bevoegdheid t. a. v. een in een civielrechtelijke over-
eenkomst getroffen regeling geheel uit te sluiten. Volgens Vos komt
de kwestie eenvoudig hierop neer, dat een gemeente, als zij grond
verkoopt of in erfpacht geeft, optreedt als civiele partij, en als zij
daarbij den kooper of erfpachter verplichtingen oplegt, civiele partij
blijft. „In deze hoedanigheid wordt zij als ieder ander beheerscht
door de bepalingen van het burgerlijk recht en het gaat niet aan om
van de hoedanigheid als overheid gebruik te maken om de ongelegen-
heden, die haar de uitlegging door den H. R. van eenige bepaling
van dat wetboek berokkent, te verhelpen met middelen, die het pu-
bliekrecht haar in die laatste hoedanigheid verschaft."
Ik kan deze opvatting niet deelen. Naar mijn meening wordt de
bevoegdheid van een gemeente om in het belang der openbare orde,
zedelijkheid en gezondheid — en tot deze onderwerpen behooren ge-
noemde bebouwingsvoorschriften zonder twijfel — bij politieverorde-
ning de voorschriften te geven, die haar goeddunken, in geen enkel
opzicht beperkt, door de omstandigheid, die zij die zelfde voorschriften
te voren in een burgerrechtelijke overeenkomst had opgenomen.
De vernietiging van de Leeuwardensche verordening wegens strijd
met de wet kan naar mijn meening dan ook alleen worden gerecht-
vaardigd door de omstandigheid, dat de Gemeenteraad in plaats van
de voorschriften, die hij aan de eigenaren van de bewuste gronden en
hun rechtsopvolgers wilde opleggen, in de verordening zelve op te
nemen, verwees naar de algemeene bepalingen, waaronder die gronden
waren uitgegeven, en op deze wijze den indruk wekte, dat hij niet de
overtreding van die voorschriften, doch het niet nakomen van een
overeenkomst strafbaar stelde.
Hetzelfde bezwaar kan worden aangevoerd tegen een wijziging in
het Provinciaal reglement betreffende het toezicht op de kanalen,
watergangen en waterstaatswerken der Provincie Groningen — die
overigens wèl werd goedgekeurd bij K. B. van 18 September 1914
n°. 35 — welke wijziging eveneens ten doel had om te ontkomen aan
de consequenties van het zooeven genoemde arrest van den H. R.
betreffende art. 1354 B. W., en in het Weekblad voor het Notariaat
een uitvoerige discussie heeft ontlokt tusschen Notaris VLUG en den
Griffier van de Staten van Groningen Mr. SYBENGA 1;
Volgens art. 4 van het gewijzigde reglement zouden tijdens den
duur eener vergunning de verplichtingen tegenover het openbaar
gezag, die ontstaan zijn door het aanvaarden der aan de vergunning
verbonden voorwaarden, niet alleen rusten op den eigenaar der gron-
den of werken ten behoeve waarvan de vergunning is gegeven, maar
ook op de opvolgende eigenaren dier gronden en werken. Blijkens de
toelichting van Ged. Staten lag aan deze bepaling de opvatting ten
grondslag, dat door de vergunning en de aanvaarding daarvan met de
daaraan verbonden voorwaarden tusschen provincie en vergunning-
houder een overeenkomst ontstaat, en wenschte men ook de rechts-
opvolgers onder bijzonderen titel aan die voorwaarden te binden.
Indien de voorwaarden der vergunning, waarop bovenstaand artikel
doelt, werkelijk privaatrechtelijke overeenkomsten zijn, — hetgeen
Notaris VLUG en in een nabespreking van genoemde discussie in het
1
 Weekblad voor het Notariaat van 2 en 30 Oct. 1914.
W. Burg. Adm. 1 ook Vos betwistte — zijn de Staten hier volgens deze
schrijvers hun bevoegdheid te buiten gegaan door te treden in een
regeling van de rechtsgevolgen eener burgerlijke overeenkomst. Vol-
gens SYBENGA daarentegen laat de verordening de overeenkomst in
haar gevolgen volkomen intact „maar bezwaart enkel het onroerend
goed dat het onderwerp der overeenkomst uitmaakt met een open-
baren last, wat zijn inhoud betreft overeenkomende met de door een
vroegeren eigenaar bij overeenkomst aanvaarde verplichting." Het
bezwaar tegen deze constructie lijkt mij ook in dit geval weer gelegen
in het feit, dat de inhoud van den bij verordening opgelegden openbaren
last in de verordening zelve niet is opgenomen, doch voor elk bijzonder
geval moet worden gevonden in de volgens SYBENGA als burgerrechte-
lijke overeenkomst te beschouwen voorwaardelijke vergunning.
Ondervangen is dit bezwaar in de door Boot in zijn werk over de
Gemeentewet2 medegedeelde verordening der Gemeente 's-Gravenhage,
van 1925 waarin, ook al met het oog op de jurisprudentie betreffende
art. 1354 B. W., ter vervanging van een zeventig jaren te voren getrof-
fen burgerrechtelijke regeling t. a. v. de bebouwing van door die
Gemeente uitgegeven gronden, bij verordening een regeling van den-
zelfden inhoud aan de eigenaars dier gronden is opgelegd. Ook volgens
dezen schrijver is een op deze wijze geconstrueerde publiekrechtelijke
regeling van een te voren privaatrechtelijk geregeld onderwerp vol-
komen geldig, en is de desbetreffende verordening tot dusver dan ook
nog niet in haar bestaan bedreigd.
In de hierboven behandelde gevallen gaf een overheidslichaam t. a. v.
een reeds bij overeenkomst geregeld onderwerp bij verordening voor-
schriften van denzelfden inhoud als in die overeenkomst waren opge-
nomen, met de bedoeling zich tegenover zijn medecontractant en voor-
al tegenover diens rechtsopvolgers meerdere waarborgen te verschaffen,
dan de overeenkomst het kon geven. Het kan echter ook voorkomen,
dat de voorschriften, die een overheidslichaam t. a. v. eenig onderwerp
bij verordening geeft, een anderen inhoud hebben dan de regeling, die
het tevoren t. a. v. datzelfde onderwerp bij overeenkomst had getroffen.
Het kan voorkomen, dat de medecontractant der overheid ten gevolge
van zulk een verordening meer verplichtingen te dragen krijgt, dan
hem bij de overeenkomst t. a. v. hetzelfde onderwerp waren opgelegd,
1
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of dat de uitoefening van de hem in de overeenkomst tegenover de
overheid toegekende rechten wordt beperkt. Is die medecontractant
ook in dit geval aan zulk een verordening gebonden, of kan hij zich
met een beroep op zijn overeenkomst op het standpunt stellen, dat de
verordening, als in strijd met zijn aan de overeenkomst ontleende en
door het burgerlijk recht beschermde rechten te zijnen aanzien als
onverbindend moet worden beschouwd?
Het komt mij voor, dat bovenstaande vraag in den eerstbedoelden
zin moet worden beantwoord, en dat het beroep op de overeenkomst
tegenover de verordening — althans, voor zoover dit beroep wordt ge-
daan om de verbindende kracht der verordening te betwisten — moet
falen. Voor de Rijkswetten spreekt dit vanzelf, maar ook voor de alge-
meene maatregelen van bestuur en verordeningen der lagere corporaties
kan men, dunkt mij, tot geen andere conclusie komen. Zeker mogen die
besturen van provincie, gemeente en waterschap niet treden in de rege-
ling van het burgerlijk recht, nog minder mogen hun verordeningen iets
bevatten, dat met het burgerlijk recht in strijd is. Hiervan is echter
geen sprake, indien zij, zonder in de regeling van de rechtsgevolgen van
een overeenkomst als zoodanig te treden, ten behoeve van de hun bij de
wet toevertrouwde belangen voorschriften geven, ten gevolge waarvan
verplichtingen, die door hen eerder bij overeenkomst waren opgelegd,
worden verzwaard, of de uitoefening van rechten, die door hen eerder
bij overeenkomst waren toegekend, worden beperkt,
Een voorbeeld van de gevallen, die ik hier op het oog heb, vindt men
in het arrest van den H. R. van 4 Jan. 1870, W. 3182. Een uitvoerder
van den concessionaris tot droogmaking van de Tienhovensche en
Maarsseveensche plassen werd vervolgd, omdat hij bij de uitoefening
van zijn taak een handeling had verricht, die door het politiereglement
op de Keulsche Vaart was verboden. Verdachte voerde als verweer aan,
dat zijn opdrachtgever tot de verrichting van de gewraakte handeling
op grond van zijn concessie gerechtigd was, en verzocht schorsing van
het strafgeding wegens een geschilpunt van burgerlijk recht, waarvan
de waardeering van het ten laste gelegde feit afhankelijk was. Het des-
betreffende verzoek werd volgens den H. R. terecht afgewezen, omdat
een civielrechtelijke betrekking tusschen den Staat en den concessiona-
ris in geen geval het politiereglement op de Keulsche Vaart krachte-
loos kon maken, of daarin ten behoeve van den concessionaris een uit-
zondering kon maken, die er niet in geschreven stond, waarbij onver-
schillig was, of het politiereglement voor of na het verkenen der con-
cessie was uitgevaardigd.
Een voorbeeld van anderen aard vinden wij in het vonnis van de
Rechtbank te Middelburg van 7 februari 1902, W. 7742, waarin werd
beslist, dat tegenover een gemeentelijke politieverordening, die straf-
baar stelde het niet voldoen aan het bevel van den havenmeester tot
het verhalen van de in de haven gelegen schepen, geen beroep kon
worden gedaan op een overeenkomst, waarbij door de Gemeente aan
een schipper een vaste ligplaats was verhuurd; „dat mitsdien nu de
Gemeente krachtens art. 135 van de Gemeentewet bevoegd zijnde
tot het maken van een verordening in het belang der openbare orde,
gerechtigd was het voormelde artikel 198 in het belang van de open-
bare orde in de gemeentehaven vast te stellen, de beklaagde dat voor-
schrift had na te leven en een tijdelijke inbreuk op de uitoefening van
zijn privaatrecht moest dulden, zoodra het bevoegde gezag, steunende
op een wettelijk voorschrift, hem daartoe uitnoodigde."
Ten slotte wijs ik nog op een geval, dat werd beslist bij een vonnis
van de Rechtbank Leeuwarden van 12 Juni 1924, N. J. 1925 blz. 435?
waarin de vraag naar de wettigheid van een aanslag wegens zgn. slik-
gelden aan de orde was. De eischer in deze zaak had indertijd van Ged.
Staten van Friesland vergunning gekregen tot vervening onder be-
paling, dat aan slikgeld zou worden betaald f 1.50 per 100 m2 gespreide
klijn of slik, terwijl in een later door Prov. Staten vastgesteld reglement
van den veenpolder, waarbinnen de desbetreffende vervening was gele-
gen, of was komen te liggen, het slikgeld hooger werd gesteld. De Recht-
bank, die eerst vaststelde, dat de oorspronkelijke bepaling van het
slikgeld bij eenzijdige vergunning en niet bij overeenkomst was ge-
schied, overwoog subsidiair, dat eischer er niets bij zou winnen, indien
zijn opvatting, dat de concessie als een overeenkomst moest worden
beschouwd, juist was, omdat „de stelling, dat een voorschrift voor-
komende in een door het door de Grondwet aangewezen gezag van
een publiekrechtelijk lichaam vastgesteld reglement onwettig is,
indien dit voorschrift in strijd is met een bestaande overeenkomst,
volkomen onhoudbaar is", en verder „dat het ten eenenmale uit-
gesloten is, dat een privaatrechtelijke overeenkomst een publiek-
rechtelijke regeling zou vermogen te beletten om voor het geheele
gebied, waarvoor zij bestemd is te gelden, in werking te treden."
De Rechtbank schijnt de mogelijkheid, dat men met een beroep
op een overeenkomst de verbindendheid eener verordening ooit zou
kunnen aantasten, volkomen uit te sluiten. Ik voor mij geloof, dat dit
juist is. Wij hebben echter in hoofdstuk II gezien, dat de jurisprudentie
met betrekking tot den eigendom en andere zakelijke rechten aan de be-
sturen der lagere corporaties een halt heeft toegeroepen in gevallen,
waarin zij door hun verordenende bevoegdheid aan de uitoefening
van die rechten een zoodanige beperking oplegde, dat alle genot voor
den gerechtigde verloren ging. Moet dit nu ook voor de contractueele
rechten worden aangenomen?
Ik schaarde mij reeds aan de zijde van hen, die de gelding van
de aan bovenbedoelde jurisprudentie ten grondslag liggende stelling;
in haar algemeenheid hebben bestreden. De daartegen ontwikkelde
bezwaren gelden m. i. op het gebied van het contractenrecht in
nog sterker mate dan op dat van het zakenrecht. Zou men de be-
scherming van het burgerlijk recht tegenover de verordening op het
beperkte gebied der zakelijke rechten desnoods nog kunnen aan-
vaarden, op het onbeperkte terrein van het contractenrecht leidt
de stelling, dat een burgerlijk recht nooit zoo ver mag worden beperkt,
dat de uitoefening daarvan onmogelijk wordt, tot consequenties, die
niet zijn te overzien.
Voor de contractueele rechten, die voortspruiten uit overeen-
komsten tusschen bijzondere personen onderling, springen de on-
gerijmde gevolgen dadelijk in het oog. „De omstandigheid, dat ik
van mijn wederpartij de bevoegdheid heb bedongen om zekere han-
delingen te verrichten, kan mij kwalijk een vrijbrief geven van het
wettelijk voorschrift, dat die handeling als strijdig met het alge-
meen belang verbiedt", merkt VITRINGA1 zeer terecht op. Con-
tractueele rechten werkten in tegenstelling met zakelijke slechts tus-
schen de betrokken partijen. Zou uit het absolute karakter van het
zakelijk recht nog een argument kunnen worden geput voor de stelling,
dat ook de overheid de uitoefening daarvan althans tot op zekere
hoogte moet eerbiedigen, voor de contractueele rechten geldt dat
zeker niet. Voor de contractueele rechten, die bijzondere personen aan
tusschen hen onderling gesloten overeenkomsten ontleenen, kan van
de toepassing van den regel, dat de verordening nooit zoo ver mag gaan,
dat zij den gerechtigde alle genot van zijn recht ontneemt, dus geen
sprake zijn.
Maar ook, wanneer de overheid zelve partij is bij een overeenkomst,
kan deze omstandigheid haar de vrijheid om bij verordening een voor-
1
 Verordening en burgerlijk recht, opgenomen in de Handleiding voor het
Nederlandsch administratief recht, uitgegeven ter gelegenheid van OPPENHEIMS
70sten verjaardag, blz. 454.
schrift in het leven te roepen, dat de uitoefening van de door haar bij
die overeenkomst toegekende rechten onmogelijk maakt, m. i. niet
ontnemen. Terecht wijst VITRINGA hier op het beginsel, dat ten grond-
slag ligt aan art. 14 Wet algemeene bepalingen. Zoo min als aan de
wetten, die op de publieke orde of goede zeden betrekking hebben door
een overeenkomst haar kracht kan worden ontnomen, kunnen de
besturen van overheidslichamen de hun door de wet gegeven be-
voegdheid om in het belang van de publieke orde of goede zeden
— voor zoover de verzorging daarvan aan hen is opgedragen —
verordeningen te maken, door overeenkomst beknotten. Ter betwisting
van de verbindendheid van een verordening, die de overheid in dat
belang uitvaardigde, kan daarom op de overeenkomst, waarbij zij
toestond, hetgeen zij later verbood, of rechten verleende, waarvan zij
later de uitoefening onmogelijk maakte, geen beroep worden gedaan.
Toch levert de jurisprudentie een voorbeeld van een geval, waarin
een verordening door den H. R. onverbindend werd geacht, omdat zij
aan een bijzonderen persoon het genot van de rechten, die hij ontleende
aan een met een overheidslichaam gesloten overeenkomst, ontnam.
Ik doel op het arrest van den H. R. van 2 Maart 1917, N. J. 1917
blz. 392. De Gemeente Amsterdam had, zooals Rechtbank en Hof 1
feitelijk hadden uitgemaakt, bij burgerrechtelijke overeenkomst aan
een particulier een grafrecht verleend; uitdrukkelijk was bepaald,
dat dit recht voor overdracht vatbaar was en bij overlijden op de
erven overging; overdracht en overgang moesten in een daartoe ten
stadhuize berustend register worden overgeschreven. Na het overlijden
van den oorspronkelijk gerechtigde verzochten zijn erfgenamen over-
schrijving van het thans op hen overgegane grafrecht, doch de Ge-
meente weigerde dit. Zij grondde haar weigering op een — jaren na de
verleening van het grafrecht aan den oorspronkelijk gerechtigde —
in de „Verordening op de heffing van rechten voor het begraven op de
algemeene begraafplaatsen" opgenomen bepaling, dat een grafrecht
als hier bedoeld, na het overlijden van een rechthebbende alleen kan
worden overgeschreven, indien de erfgenamen het binnen het jaar
vragen — een termijn, die in het onderhavige geval niet in acht was
genomen. In de hierop gevolgde procedure werd de Gemeente in het
ongelijk gesteld. Haar beroep op het niet in acht nemen van den
in de verordening voorgeschreven termijn voor het aanvragen der
1
 Rb. Amsterdam 5 Mei 1913, N. J. 1913 blz. 881; Hof Amsterdam 19 Nov.
1915, N. J. 1916 blz. 271.
overschrijving, werd door den H. R. verworpen met de overweging,
„dat een gemeenteverordening in het algemeen belang wel een be-
perking mag inhouden voor een gebruik van eenig burgerlijk recht,
maar deze beperking zoover niet mag gaan, dat zij verlies van het
gebruik ten gevolge zou hebben, wat bij toepassing van de bewuste
bepaling het geval zou zijn."
Ik geloof niet, dat men op grond van deze voor dit zeer bijzondere
geval gegeven, zij het in algemeene bewoordingen gestelde, beslissing
behoeft aan te nemen, dat ook op contractueel gebied onbeperkt moet
gelden de stelling, dat een verordening nooit ten gevolge mag hebben,
dat den gerechtigde alle genot van zijn recht wordt ontnomen.
In de eerste plaats immers betrof het hier een recht, dat met de
zakelijke rechten, waarop de reeds gevestigde jurisprudentie van den
H. R. betrekking had, een groote gelijkenis vertoonde.
In de tweede plaats hebben wij hier met een verordening te doen,
die in wezen veel verder ging dan beperken of desnoods onmogelijk
maken van de uitoefening van een burgerlijk recht, doch dit recht
rechtstreeks aantastte. Door het uitsluiten van de mogelijkheid om
na verloop van een jaar na het overlijden van den oorspronkelijk ge-
rechtigde het grafrecht op diens rechtsopvolgers over te schrijven,
bedoelde de verordening tot uitdrukking te brengen, dat de Gemeente
dat recht als vervallen beschouwde. Hiermede ging zij ook naar mijn
meening haar bevoegdheid te buiten. Niet de omstandigheid, dat zij
door een verordening de uitoefening van een burgerlijk recht on-
mogelijk maakte, hetgeen zij — afgezien van de vraag, of dit in het
onderhavige geval met het oog op de Wet op het Begraven van 10 April
1869, S. 65, mogelijk zou zijn geweest — had mogen doen, doch de
in de verordening tot uitdrukking gebrachte ontkenning van het
voortbestaan van dat recht in de daarin genoemde omstandigheden
bracht haar met het burgerlijk recht in strijd.
De grens tusschen hetgeen een beperking van de uitoefening van
een burgerlijk recht en een directe aantasting daarvan kan worden
genoemd, zal altijd moeilijk blijven. Dat zij — zooals de jurisprudentie
t. a. v. den eigendom en andere zakelijke rechten en in dit geval ook
t. a. v. dit grafrecht heeft aangenomen — reeds is overschreden, indien
de verordening alleen maar ten gevolge heeft, dat den gerechtigde
het genot van zijn recht werd ontnomen, kan ik niet aannemen. Dat
echter in het onderhavige geval, waarin de verordening een in het
burgerlijk recht onbekende wijze van te niet gaan van een recht trachtte
in te voeren, niet meer van een beperking van de uitoefening, doch
van een werkelijke aantasting van een burgerlijk recht sprake was,
is dunkt mij onbetwistbaar.1
Het bovenstaande samenvattende, zou ik willen zeggen, dat voor
zoover van een rechtstreeksche, als zoodanig beoogde aantasting van
een burgerlijk recht niet kan worden gesproken, de omstandigheid,
dat ten gevolge van een verordening contractueele verplichtingen
worden verzwaard of de uitoefening van contractueele rechten wordt
beperkt of desnoods onmogelijk gemaakt, geen grond kan opleveren
om de verbindendheid dier verordening t. a. v. de wederpartij der
overheid in de betrokken overeenkomst te betwisten.
Men zal, dunkt mij, niet anders hebben te oordeelen in de gevallen,
waarin in de desbetreffende overeenkomsten het beding dat de over-
heid van haar verordenende bevoegdheid een bepaald gebruik, dat
haar wederpartij voor haar contractueele rechten schadelijk acht,
niet zal maken, uitdrukkelijk wordt opgenomen. Ook in deze gevallen
moet men m. i. aannemen, dat, wanneer de overheid nu toch doet
hetgeen zij op zich had genomen niet te doen, dit aan de verbindend-
heid der betrokken verordening niet kan afdoen. Al behoeft men,
zooals veelal geschiedt, een overeenkomst, waarbij een overheids-
lichaam op zich neemt van een publiekrechtelijke bevoegdheid een
bepaald gebruik niet te maken, nog niet ongeldig te achten, — zij
kan m. i. nooit tot gevolg hebben, dat de vrijheid om van die publiek-
rechtelijke bevoegdheid het gebruik te maken, dat het publiek belang,
1
 Ik zou met een geval, als hier bedoeld, willen gelijkstellen de gevallen, waarin
de verordening weliswaar naar haar bewoordingen geen rechtstreeksche en
uitdrukkelijke aantasting van een burgerlijk recht bevat, doch niettemin
duidelijk is, dat het desbetreffende overheidslichaam, door de mogelijkheden
tot de uitoefening van zulk een recht te beperken of onmogelijk te maken,
geen ander gevolg beoogde, dan dit recht aan te tasten. Spoedig zal de rechter
echter wel niet geneigd zijn om dit aan te nemen. De interne overwegingen,
die aan de uitvaardiging van een verordening ten grondslag liggen, pleegt
de rechter immers niet te beoordeelen, en zoolang de mogelijkheid bestaat,
dat haar strekking gericht is op een ander doel dan de aantasting van een
burgerlijk recht, en dit doel kan strekken ter behartiging van een belang,
waarvan de verzorging aan het desbetreffende overheidslichaam is opgedragen,
zal de omstandigheid, dat men in werkelijkheid met een geval van „détour-
nement de pouvoir" heeft te maken, de nietigheid der verordening niet tot
gevolg kunnen hebben.
Verg. over de zeer beperkte mate, waarin men in gevallen van „détournement
de pouvoir" iets bij den rechter kan bereiken, het arrest van den H. R. van
8 Febr. 1929, N. J. 1929 blz. 378 met noot E. M. M.
waarvoor zij is gegeven, noodig maakt, werkelijk in eenig opzicht
wordt beperkt.1
Een voorbeeld van een geval, als hier bedoeld, vindt men in een
vonnis van den Kantonrechter te Middelburg van 25 April 1893,
W. 6345. De Gemeente Middelburg had zich bij een concessie tot den
bouw van een droogdok tegenover een particulier verplicht om tijdens
den duur der concessie de verordening op de havenpolitie niet dan
in overleg met den concessionaris te wijzigen. Niettegenstaande die
overeenkomst veranderde de Gemeente die verordening op een voor
den concessionaris belangrijk punt (de werktijden op de dokken),
zonder daaromtrent met hem in overleg te zijn getreden. De concessio-
naris weigerde zich aan de volgens hem op onwettige wijze tot stand
gekomen wijziging te onderwerpen, en beriep zich, wegens overtreding
der gewijzigde verordening vervolgd, voor den Kantonrechter op de
met de Gemeente gesloten overeenkomst. De Kantonrechter verwierp
dit beroep „daar de macht bij de wet aan de gemeenteraden als publiek-
rechtelijke lichamen gegeven tot het maken van verordeningen bin-
nen den kring van hun strafwetgevende bevoegdheid niet door eene
bij een concessie met privaatpersonen gesloten overeenkomst kan
worden beperkt, omdat toch bij geen overeenkomst aan de wetten,
die op de publieke orde betrekking hebben, haar kracht kan worden
benomen." Een ander voorbeeld verschaft een vonnis van de Recht-
bank Breda van 14 April 1925, N. J. 1926 blz. 598, dat betrekking had
op een belastingverordening, die volgens de stelling van den eischer
door de Gemeente Tilburg in strijd met een door die Gemeente met
zijn rechtsvoorgangers gesloten overeenkomst was vastgesteld. De
belasting door de Gemeente op grond van die verordening geheven en
door eischer betaald werd door hem als onverschuldigd betaald terug
gevorderd. Zijn vordering werd echter afgewezen; welke rechtsvorde-
ringen eischer ook aan de door hem gestelde feiten zou kunnen ont-
leenen, in ieder geval niet de ingestelde condictio indebiti, oordeelde
de Rechtbank. De verbindendheid der verordening en daarmede de
rechtsgeldigheid van den opgelegden aanslag werden dus ook hier
aangenomen.2
1
 In denzelfden zin Mr. S. SYBENGA in Themis 1918, blz. 48 en MEIJERS inzijn
noot onder het arrest van den H. R. van 12 April 1912, W. 9370;anders VAN
PRAAG, Grenzen blz. 1 1 8 e . v .
2
 Men vergelijke hiermede het arrest van den H. R. van 6 Febr. 1931, W.
12258, waarin werd beslist, dat ter bestrijding van de wettigheid van een aan-
slag in de precario-belasting geen beroep kon worden gedaan op een overeen-
Kunnen overeenkomsten, als hier bedoeld, derhalve niet tot gevolg
hebben, dat de verordeningsbevoegdheid, op het gebruik waarvan zij
betrekking hebben, ook werkelijk wordt beperkt, zij missen deswege
toch niet eiken zin en elk gevolg.
Naar mijn meening toch zal de overheid, die van haar verordenings-
bevoegdheid een gebruik maakte, dat zij had toegezegd te zullen na-
laten, gehouden zijn de als gevolg daarvan door haar wederpartij
geleden schade te vergoeden1, en bestaat ook de mogelijkheid, dat
de overeenkomst dientengevolge als ontbonden moet worden be-
schouwd.
En niet alleen, waar de overheid uitdrukkelijk had toegezegd van
haar verordeningsbevoegdheid een bepaald gebruik niet te zullen
maken, maar ook daar, waar zij op andere wijze het vertrouwen had
opgewekt, dat zij dat niet zou doen, kan het aannemen van een ver-
plichting tot schadevergoeding of de mogelijkheid van ontbinding
gerechtvaardigd zijn.
In een door het arrest van het Hof den Bosch van 23 April 1907,
W. 8552, besliste procedure, waarin de vraag ter sprake kwam of
invoering van een rioolbelasting, tegenover hen, die van een gemeente
vroeger tegen een bijdrage in eens een recht op loozing in het gemeente-
riool hadden verkregen, wanprestatie opleverde, had de Rechtbank
aangenomen, dat de gemeente niet in strijd had gehandeld met de
overeenkomst, omdat zij niet op zich had genomen geen belasting te
zullen heffen; het Hof echter besliste, dat het invoeren van genoemde
belasting der gemeente als wanprestatie had kunnen worden aan-
gerekend, indien haar wederpartij zijn recht om zich daarop te beroepen
niet door 20 jaar lang stil te zitten, zou hebben verwerkt. 2 Ook in
komst, waaraan de aangeslagene een reent op vrijstelling van precanobelastlng
meende te kunnen ontleenen. Het verschil tusschen dit en het hierboven ver-
melde geval bestond hierin, dat in het onderhavige geval de belastingverordening
anterieur was aan de overeenkomst. Voor de bewering, dat de verordening zelve
in strijd was met de overeenkomst en daarom den aangeslagene niet bond, was
hier dus geen plaats.
1
 Aldus ook SYBENGA en MEIJERS op de op blz. 169 noot 1 aangehaalde plaatsen.
2
 Indeze zaak gingen beide partijen er kennelijk vanuit, dat de aanslagen op
grond van de desbetreffende verordening op de heffing der rioolbelasting (een
retributie als bedoeld in art. 275 der Gemeentewet) zelve onaantastbaar waren.
Het is wel de vraag of dit standpunt juist is. Volgens het arrest van den H. R.
van 10 Nov. 1937, N. J. 1937 n°. 1180 mag de belasting bedoeld in art. 275 der
gemeentewet voor het gebruik van voor den openbaren dienst bestemde ge-
meentewerken alleen worden geheven, als de gemeente het desbetreffende ge-
bruik veroorlooft of toelaat, en is van zoodanig veroorloven of toelaten geen
sprake, indien zij naar burgerlijk recht verplicht is bedoeld gebruik te gedoogen.
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het hierboven reeds genoemde vonnis van de Rechtbank te Leeuwarden
van 12 Juni 1924 1 werd de mogelijkheid geopperd, dat het vaststellen
van een verordening, die de uitvoering van de bepalingen van een
overeenkomst onmogelijk maakt, tot schadevergoeding zou kunnen
verplichten. De Rechtbank behoefde hierop echter ook in dit geval
niet in te gaan, omdat de overeenkomst niet door dezelfde autoriteit
was gesloten, die later de verordening vaststelde.
Liever dan de verplichting der overheid tot vergoeding der door
haar wederpartij geleden schade in dergelijke gevallen te beschouwen
als een gevolg van wanprestatie, zou ik deze verplichting willen doen
steunen op de gedachte, dat de overheid door uitdrukkelijk toe te
zeggen, of althans het vertrouwen te wekken, dat zij van haar ver-
ordeningsbevoegdheid een bepaald gebruik niet zal maken, geacht
moet worden het risico van de schadelijke gevolgen, die voor haar
wederpartij uit het desbetreffende gebruik van haar verordenings-
bevoegdheid kan voortvloeien, op zich te hebben genomen.
De gedachte aan wanprestatie veronderstelt onrechtmatigheid, en
hoewel ik de mogelijkheid, dat hetgeen naar publiekrecht recht is,
naar privaatrecht onrecht zou kunnen zijn, niet per se zou willen
uitsluiten, komt het mij toch aannemelijker voor om den rechtsgrond
van de schadevergoeding hier in het op zich nemen van een bepaald
risico, dan in een wanprestatie te zoeken.
Het best laten zich gevallen, als hier bedoeld, vergelijken met de
ook in het rechtsverkeer tusschen bijzondere personen onderling
voorkomende gevallen, waarin van iemand de nakoming van een toe-
zegging om iets te doen of na te laten onder omstandigheden redelijker-
wijze wel is waar niet kan worden gevorderd, doch niettemin een ter
afwering van een eisch tot schadevergoeding gedaan beroep op over-
macht moet worden verworpen, omdat de omstandigheden, die den
betrokkene de nakoming van zijn toezegging redelijkerwijze onmoge-
lijk maken, een zoodanig persoonlijk karakter hebben, dat zij niet als
een „vreemde oorzaak" in den zin van art. 1280 B. W. kunnen worden
beschouwd, of wel hij de mogelijkheid, dat zij zouden intreden, had
kunnen en moeten voorzien. Wanprestatie en onrechtmatig is ook
in een dergelijk geval niet zoozeer het niet voldoen aan de gedane toe-
zegging, als wel de weigering tot vergoeding van de door de weder-
partij geleden schade, welke degeen, die de toezegging deed, geacht
moet worden voor zijn risico te hebben genomen.
1
 Zie blz. 164.
Door in gevallen, waarin de overheid van haar verordeningsbevoegd-
heid een ander gebruik maakt, dan haar wederpartij op grond van
de met haar gesloten overeenkomst mocht verwachten, het begrip
der wanprestatie uit te schakelen, ontkomt men ook aan de moeilijk-
heid, waarvoor deze wederpartij den rechter zou kunnen stellen, door
met een beroep op art. 1276 B. W. de vernietiging te vorderen van
het geen door de overheid op grond der door haar in strijd met haar
toezeggingen, doch overeenkomstig haar publiekrechtelijke bevoegd-
heid uitgevaardigde verordening feitelijk mocht zijn verricht.
Ook om de mogelijkheid van een ontbinding der overeenkomst te
rechtvaardigen, heeft men het begrip der wanprestatie niet noodig;
zeer wel denkbaar is immers, dat een redelijke uitlegging der overeen-
komst vordert om de invoering van een bepaalde verordening — ook
zonder dat men daarbij aan wanprestatie behoeft te denken — als
een stilzwijgend in de overeenkomst opgenomen ontbindende voor-
waarde te beschouwen.
Men vindt vaak de opvatting verdedigd, dat overeenkomsten, waar-
bij een overheidslichaam toezegt van hare verordenende of andere
bijzondere overheidsbevoegdheden een bepaald gebruik al dan niet
te maken, nietig zijn. Die opvatting gaat uit van het ook door mij
gehuldigde standpunt, dat het gevolg, dat de overheid daardoor ook
werkelijk in het gebruik van haar publiekrechtelijke bevoegdheden
wordt beperkt, niet is te aanvaarden.1 Zij verliest echter uit het oog,
dat de bezwaren, die dit gevolg onaanvaardbaar maken, niet gelden
voor het aannemen van een verplichting der overheid om de door
haar optreden veroorzaakte schade te vergoeden of van de mogelijk-
heid van ontbinding. Beperkt men de rechtsgevolgen van dergelijke
overeenkomsten in bovenstaanden zin, dan behoeft tegen die overeen-
komsten in het algemeen geen bezwaar te bestaan.
Het kunnen zeer respectabele belangen zijn, die tot het sluiten van
dergelijke overeenkomsten aanleiding geven. Zoo kan een particulier,
die in een onderneming of een werk bepaalde kapitalen vastlegt, er
een rechtmatig belang bij hebben, dat de overheid van bepaalde
publiekrechtelijke bevoegdheden niet een zoodanig gebruik maakt,
dat het verder voeren der onderneming onmogelijk, of het werk waarde-
loos wordt; en wanneer nu in zoodanig geval ook de overheid bij het
tot standkomen van die onderneming of dat werk belang heeft, be-
1
 Anders VAN PRAAG, Grenzen, blz. 119.
hoort haar de bevoegdheid niet te worden ontzegd om met dien parti-
culier een overeenkomst te sluiten, waarbij zij de schadelijke ge-
volgen, die het toch gebruiken van bedoelde bevoegdheid voor haar
wederpartij zou kunnen doen ontstaan, voor haar risico neemt.1
Denkbaar is echter ook, dat men tegenover overeenkomsten, als
hier bedoeld, een ander standpunt zal hebben in te nemen. Zoo zal
men aan de in het arrest van den H. R. van 6 Februari 1931, W. 12258 2,
omschreven overeenkomst, waarbij de Gemeente Amsterdam, althans
volgens den eischer in cassatie, had toegezegd t. a. v. een bepaalden
persoon aan een bestaande belastingverordening geen uitvoering te
zullen geven, ieder rechtsgevolg moeten ontzeggen. Een gemeente
immers is niet alleen bevoegd, maar m. i. ook verplicht om de bestaande
belastingverordeningen uit te voeren, zooals zij zijn vastgesteld; door'
aan een overeenkomst, waarbij zij toezegt in strijd met de verordening
geen belasting te zullen heffen, het gevolg te verbinden, dat zij, indien
zij die belasting toch heft, hetzelfde bedrag als schadevergoeding moet
terugbetalen, zou men toelaten, dat de gemeente langs een omweg
aan de nakoming van de haar door het publieke recht opgelegde ver-
plichtingen zou kunnen ontkomen, hetgeen niet kan worden aanvaard.
Een overeenkomst, als hier bedoeld, moet daarom, als hebbende een
ongeoorloofde oorzaak, voor nietig worden gehouden. 3
Men verwarre een overeenkomst, waarbij een gemeente zich ver-
plicht om t. a. v. een bepaalden persoon aan een bestaande belasting-
verordening geen uitvoering te zullen geven, echter niet met de over-
eenkomsten, waarop de hierboven genoemde beslissingen van het Hof
den Bosch van 23 April 19074 en de Rechtbank Breda van 14 April
19255, betrekking hadden. laatstbedoelde overeenkomsten beoogden,
althans volgens de opvattingen van hen, die de desbetreffende vor-
deringen instelden, de daarbij betrokken personen te vrijwaren tegen
de mogelijkheid, dat de gemeente een tentijde van het aangaan der
overeenkomst nog niet bestaande belasting in de toekomst alsnog zou
gaan heffen. Ben dergelijke overeenkomst kan m. i. onder bepaalde
omstandigheden en natuurlijk altijd met beperking van haar rechts-
1
 Aldus ook SYBENGA, Themis 1918, blz. 48.
2
 Zie blz. 169, noot 2.
3
 Zoo ook Mr. P. J. M. KALLEN, De „vergunning" van Waterstaat en de
„privaatrechtelijke regeling" van het Domeinbestuur, Gemeentebestuur 1936,
blz. 369—372.
4
 Zie blz. 171.
5
 Zie blz. 170.
gevolgen tot schadevergoeding en/of ontbinding bij niet nakoming, als
rechtsgeldig worden beschouwd.
Dat een overheidslichaam, dat van haar verordeningsbevoegdheid
een naar publiekrecht geoorloofd gebruik maakt, dientengevolge op
grond van een tevoren gesloten privaatrechtelijke overeenkomst tot
schadevergoeding zou kunnen worden verplicht, wordt niet algemeen
aanvaard.
Zoo vraagt VAN SCHAIK zich in zijn proefschrift1 af: „Hoe toch
is het met de logica overeen te brengen, dat een publiekrechtelijke
daad inbreuk maakt op een privaatrechtelijk contract ? Hoe kan een
daad, die enkel denkbaar is in een rechtsorde tusschen regeerder en
geregeerde, inbreuk maken op een rechtsverhouding tusschen privaat-
persoon en overheid-privaatpersoon? De regeerder kan nimmer een
privaatrecht schenden. Dit is een ongerijmdheid."
Afgezien van bovenstaand bezwaar is VAN SCHAIK van meening,
dat ieder, die met een overheidslichaam contracteert, het risico loopt
dat dit als overheid anders moet handelen, dan het als civiele partij
toezegde; ook daarom kan een overheidslichaam voor de schadelijke
gevolgen, die uit dergelijke overheidshandelingen voor zijn weder-
partij voortvloeien, volgens dezen schrijver nimmer aansprakelijk
worden gesteld.
Het eerstgenoemde bezwaar van VAN SCHAIK berust op een princi-
pieel andere beschouwing van de verhouding tusschen publiek- en
privaatrecht, dan de door mij verdedigde, waarop ik thans niet opnieuw
zal ingaan; het geldt trouwens ook in de beschouwing van VAN SCHAIK
alleen, wanneer men, anders dan ik heb gedaan, de schadevergoedings-
verplichting op wanprestatie baseert.
Het tweede bezwaar schijnt mij te berusten op een opvatting, die
althans voor overeenkomsten, waarbij een overheidslichaam uitdruk-
kelijk had toegezegd, dat het van zijn verordeningsbevoegdheid een
bepaald gebruik niet zou maken, onhoudbaar is. Het komt mij voor,
dat de overheid, die een dergelijke toezegging doet, evenals ieder
ander, die iets toezegt, voor de gevolgen, die kunnen voortspruiten
uit de mogelijkheid, dat hij door omstandigheden — althans door
omstandigheden, die hem persoonlijk betreffen, of omstandigheden,
die hij had moeten voorzien — genoodzaakt wordt anders te hande-
1
 Mr. J. R. H. VAN SCHAIK, De overheid tegenover de art. 1401 e. v. B. W.
blz. 338 e. v.
len, dan van hem mocht worden verwacht, aansprakelijk moet worden
gesteld.
Anders kan het zijn, waar, zonder dat de overheid met betrekking
tot het al of niet gebruiken van een publiekrechtelijke bevoegdheid
bepaalde toezeggingen had gedaan, de uitoefening van contractueele
rechten of de voldoening aan contractueele verplichtingen tengevolge
van een verordening op een voor de wederpartij der overheid on-
gunstige wijze worden beinvloed.
Ook in dergelijke gevallen kan een redelijke uitlegging der overeen-
komst vorderen, om de gevolgen dier verordening geheel of ten deel
ten laste der overheid te brengen, of de overeenkomst als ontbonden
te beschouwen. Het behoeft echter niet. Hoogst onwaarschijnlijk is
het bijvoorbeeld, dat de overheid geacht kan worden dit risico te
hebben willen aanvaarden t. a. v. verordeningen van zóó algemeene
strekking, dat het nadeel, dat door haar wederpartij wordt geleden,
door zijn bedrijfsgenooten bij de uitvoering van soortgelijke overeen-
komsten met particulieren in gelijke mate wordt ondergaan.
De Fransche jurisprudentie op dit punt, waarover in het vorige
hoofdstuk het een en ander is meegedeeld, geeft hier richtsnoeren, die
ook door ons kunnen worden aanvaard. Het zal ook voor ons steeds de
vraag moeten zijn, of „le maintien d'une certaine situation legale ou
réglementaire a pu dans l'intention commune des partis être une
condition essentielle du contrat." 1
Het geen hierboven is gezegd van de verhouding tusschen de over-
eenkomst en de verordeningsbevoegdheid geldt mutatis mutandis
mede voor de verhouding tusschen de overeenkomst en andere bijzon-
dere bevoegdheden — bevoegdheden tot het geven van beschikkingen
of de verrichting van feitelijke handelingen van allerlei aard — door
het publieke recht aan overheidsorganen toegekend.
Ook hier zou ik willen zeggen, dat indien van die bevoegdheden
een gebruik wordt gemaakt, dat uit een oogpunt van publiekrecht
in het algemeen geoorloofd is, de omstandigheid, dat de uitoefening
van contractueele rechten van bijzondere personen daardoor wordt
beperkt, of zelfs onmogelijk gemaakt, niet wegneemt, dat de desbetref-
fende beschikkingen als wettig en de desbetreffende feitelijke hande-
lingen als wel en terecht gedaan moeten worden beschouwd; en dat
1
 Zie blz. 113.
dit zelfs niet anders is, indien het gebruik, dat de overheid van haar
bevoegdheden maakt, in strijd is met een door haar bij de overeen-
komst uitdrukkelijk gedane toezegging.
Ook hier moet aan den anderen kant steeds de mogelijkheid voor
oogen worden gehouden, dat de op zichzelf onaantastbare overheids-
handeling tot schadevergoeding kan verplichten, of desnoods tot ont-
binding van de desbetreffende overeenkomst kan leiden. Zoo besliste
het Hof te Amsterdam bij arrest van 31 Januari 1896, W. 6777, dat
de bevoegdheid van de Gemeente Amsterdam om in het belang van
de openbare gezondheid tot demping van een binnen die Gemeente
gelegen vaarwater te besluiten, niet wordt beïnvloed door een over-
eenkomst, waarbij de Gemeente het gebruik van dat water bij den
verkoop van een daaraan grenzend stuk grond aan een particulier
had gewaarborgd.
De beslissing van de Rechtbank, die de Gemeente tot ontdemping
had veroordeeld, en, voor het geval de Gemeente daaraan niet zou vol-
doen, aan den eischer ingevolge art. 1276 B. W. machtiging had ge-
geven om dit op kosten der Gemeente zelve te doen, werd daarom ver-
nietigd. Hetgeen de Gemeente op grond van haar publiekrechtelijke
bevoegdheden heeft gedaan, kan de rechter niet teniet doen. Wel kan
hij aan den benadeelden particulier een vergoeding toekennen voor de
schade, die deze ten gevolge van de door de Gemeente in strijd met haar
contractueele verplichtingen verrichte handelingen had geleden, wes-
halve de vordering tot schadevergoeding door het Hof werd toege-
wezen.
Tot hetzelfde resultaat kwam de Rechtbank in een op dezelfde
questie betrekking hebbend vonnis van 4 Juni 1898, W. 7279 1. Zij
overwoog „dat uit een en ander voor het onderhavige geval, waarin
het publieke gezag bevoegd was tot hetgeen het deed, volgt aan den
eenen kant: dat de vordering tot ontdemping moet worden ontzegd;
aan den anderen kant, dat de Gemeente Amsterdam in het algemeen
verplicht is om de door de demping veroorzaakte, door het onmogelijk
maken van de uitoefening van verkregen rechten toegebrachte schade
te vergoeden en in het bijzonder verplicht is zulks te doen ten op-
zichte van de door haar geschonden en door haarzelve verleende
rechten.'' Merkwaardig was in laatstgenoemde procedure nog de stelling
van de Gemeente, dat zij als „persona privata", als contractant, gelijk
1
 Vergelijk VAN PRAAG, Grenzen blz. 120 en 121 en van SCHAIK, t. a. p. blz.
338 e. v.
elke particulier is gebonden aan de verordeningen van het bestuur der
Gemeente als overheid, zoodat de gestelde rechtskrenking, gesteld
deze ware bewezen, zou zijn geboden door wettelijk dwingend gezag
en mitsdien ontstaan ten gevolge van overmacht. Terecht besliste
de Rechtbank, dat hier van een vreemde van buiten komende oor-
zaak geen sprake was. Men zou er aan kunnen toevoegen, dat al ware
het anders, de Gemeente door het gebruik van genoemd vaarwater te
waarborgen, het risico heeft aanvaard, dat haar verplichtingen als
overheid haar zouden noodzaken anders te handelen, dan zij als con-
tractant had toegezegd, en de schadelijke gevolgen, die dit voor haar
wederpartij zou hebben, voor haar rekening heeft genomen.
Op weinig gebieden is de mogelijkheid van het rijzen van conflicten
tusschen de publiekrechtelijke bevoegdheden van de overheid en de
verplichtingen, die zij als civiele partij heeft tegenover haar wederpartij
in een overeenkomst, zoo groot, als op dat van de concessie en de ver-
gunning. Bij de behandeling van de concessie en de vergunning in het
volgende hoofdstuk hoop ik dit nader te kunnen aantoonen.1
1
 Een zeer bijzondere bevoegdheid, waardoor, indien een overeenkomst aan
den Staat of een zijner onderdeelen belet om aan zijn onroerend goed de
bestemming te geven, die in het openbaar belang gevorderd wordt, de Kroon
de desbetreffende overeenkomst geheel of gedeeltelijk vervallen kan verklaren,
zal art. 19 van de Belemmeringenwet Privaatrecht behelzen, wanneer het
thans aanhangige wijzigingsontwerp wet zal zijn geworden.
Overeenkomstig het beginsel, door mij in het algemeen verdedigd voor de
gevallen, waarin de overheid, door van haar bijzondere bevoegdheden gebruik
te maken, in de rechten of verplichtingen van haar wederpartij in een over-
eenkomst ingrijpt, zal ook in dit geval het desbetreffende overheidslichaam
volgens art. 20 der gewijzigde wet de schade moeten vergoeden, welke haar
wederpartij door het geheel of gedeeltelijk vervallen der overeenkomst zal
lijden.
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HOOFDSTUK V
TOEPASSING VAN DE IN DE VORIGE HOOFDSTUKKEN MET BE-
TREKKING TOT HET NEDERLANDSCHE RECHT ONTWIKKELDE
BEGINSELEN OP EENIGE BIJZONDERE RECHTSVERHOUDINGEN.
§ l . Inleiding.
De rechtsverhoudingen, die binnen den kring van mijn onderwerp
liggen, zijn talrijk en worden in dezen tijd van steeds intensiever over-
heidsbemoeiing steeds talrijker; ik kan slechts eenige daarvan in
mijn beschouwingen betrekken.
De voorbeelden, waaraan ik de algemeene beginselen, t. a. v. het
Nederlandsche recht in de vorige hoofdstukken ontwikkeld, zal
trachten te toetsen, zullen zijn ontleend aan de concessie en ver-
gunning, aan de regelingen tusschen overheidslichamen onderling
en aan de dienstbetrekkingen tot de overheid in ambtenaarsverhou-
ding en arbeidsovereenkomst.
De keuze is niet geheel willekeurig. De eerstgenoemde rechtsver-
houdingen brengen ons op het grensgebied tusschen overeenkomst en
eenzijdige rechtshandeling, — de daarna genoemde op dat van de
overeenkomst en de tweezijdige rechtshandeling van anderen dan
contractueelen aard, terwijl ten slotte aan laatstgenoemde verhou-
dingen de onderscheiding tusschen verbintenisscheppende en status-
overeenkomst zal worden gedemonstreerd.
In al de hierbovengenoemde verhoudingen — voorzoover zij zullen
blijken als verbintenisscheppende overeenkomsten te kunnen worden
beschouwd — zal voorts worden onderzocht, of en in hoeverre het
burgerlijk contractenrecht daarop van toepassing is, terwijl in het
bijzonder de behandeling van de concessie gelegenheid zal geven in
te gaan op den in het vorige hoofdstuk beschreven invloed, dien het
publiekrecht ook op overigens geheel door het burgerlijk recht be-
heerschte overeenkomsten kan hebben.
§ 2. Concessies en vergunningen.
Hoewel de beteekenis, waarin de begrippen concessie en vergunning
worden gebruikt, niet steeds dezelfde is 1, kan men toch in het alge-
meen wel zeggen, dat zij evenals de termen verlof, machtiging, ont-
heffing en dispensatie in verschillende nuances de uitdrukking zijn
voor beschikkingen, waarin de overheid iets veroorlooft, dat zonder
haar veroorloving krachtens een publiekrechtelijke verbodsbepaling
zou zijn verboden.
Ten einde in de in wetgeving, rechtspraak en litteratuur ter aan-
duiding van bovengenoemde beschikkingen gebezigde termen eenige
eenheid en orde te brengen, heeft VAN DER POT voorgesteld om van
dispensatie te spreken, indien de overheid tegenover bepaalde hande-
lingen in het algemeen afwijzend staat, en haar slechts bij uitzondering
en in zeer bijzondere gevallen wil toelaten; van vergunning, indien
de overheid het verrichten van bepaalde handelingen zonder vooraf-
gaand verlof verbiedt, niet omdat zij in het algemeen tegenover die
handelingen afwijzend staat, maar omdat zij op het plaats vinden daar-
van in het openbaar belang zeker toezicht wil uitoefenen; van concessie,
indien de overheid tegenover de handelingen, voor de verrichting waar-
van zij een voorafgaand verlof eischt, niet alleen niet afwijzend staat,
maar deze in het algemeen belang zelfs wenschelijk oordeelt. 2 Op een-
zelfden gedachtengang berust de uitlating van VAN DER GRINTEN, dat in
de vergunning de negatieve en in de concessie de positieve staatszorg
tot uiting komt.3
Van dispensatie wordt naar deze terminologie terecht gesproken in
art. 86 en 88 B. W., waarin het sluiten van huwelijken tusschen be-
paalde personen wordt verboden, tenzij de Koning van dit verbod
dispensatie geeft.
Echte dispensaties zijn b.v. ook de vrijstellingen van de algemeene
voorschriften van een gemeentelijke bouwverordening als bedoeld in
art. 6 der Woningwet.
Van vergunningen in den zin, waarin dit begrip volgens het boven-
staande moet worden gebezigd, is de bouwvergunning zelve een goed
voorbeeld, evenals de vergunningen ingevolge de Hinderwet. Hoe
weinig vast het spraakgebruik ten deze is, blijkt echter weer uit het
feit, dat de houder van een vergunning van laatstbedoelde soort in
de Hinderwet als concessionaris wordt aangeduid.
Een voorbeeld van een concessie vindt men in art. 2 van de Wet van
15 Dec. 1917, S. 701, ingevolge hetwelk concessie noodig is voor het
aanleggen van locaalspoorwegen en tramwegen; een ander voorbeeld is
de concessie bedoeld in de Wet houdende bepalingen omtrent het onder-
nemen van droogmakerijen en indijkingen van 14 Juli 1904, S. 147.
Van het begrip der concessie wordt nog in andere gevallen gebruik
gemaakt dan tot dusver werd vermeld. Ook daar, waar geen wettelijk
voorschrift dwingt om van eenig overheidslichaam verlof te vragen,
alvorens een onderneming, waarbij het algemeen belang is betrokken,
te beginnen, pleegt men van concessies te spreken, wanneer de over-
heid t. a. v. zoodanige ondernemingen met den ondernemer een rege-
ling treft, waarbij zij hem een bepaalde medewerking toezegt, — b.v.
door hem op haar eigendommen zekere gebruiksrechten te verschaf -
fen — en daartegenover van dien ondernemer de waarborgen bedingt.
die zij noodig acht om de onderneming aan het algemeen belang te
doen beantwoorden. Gemeen heeft de concessie in laatstbedoelden
oneigenlijken met die in eerstbedoelden eigenlijken zin van het woord
slechts dit, dat beiden betrekking hebben op een onderneming, die
de overheid in het algemeen belang gewenscht acht. Uit een juridisch
oogpunt beschouwd, worden hier echter met hetzelfde woord twee
geheel verschillende dingen aangeduid.
Welk rechtskarakter moet nu aan de concessies en vergunningen
worden toegekend? M. i. zijn het — afgezien van de concessie in den
laatstbedoelden oneigenlijken zin van het woord, welke een tweezijdige
rechtshandeling is, die alle kenmerken draagt van de overeenkomst,
— althans in beginsel, evenals de daarmede uit een juridisch oogpunt
gelijk te stellen dispensatie, zuiver eenzijdige beschikkingen van de
overheid. 1
1
 Verg. SCHEI.TEMA, Rechtskracht van vergunningen, W. Burg. Adm. 3598;
VAN DER GRINTEN, Handelingen N. J. V. 1927 II, blz. 29 e. v., Gemeente-
bestuur 1927, blz. 493 e. v.; DE MONCHY, R. M. 1908, blz 14.
Aan dit zuiver eenzijdige karakter doet niet af, dat dergelijke beschik-
kingen in de praktijk in het algemeen slechts worden verleend, indien
een daartoe strekkend verzoek bij het betrokken overheidsorgaan in-
komt, zoodat men hier inderdaad wilsovereenstemming tusschen over-
heid en bijzonderen persoon gericht op hetzelfde rechtsgevolg zou
kunnen construeeren. Het komt mij voor, dat het begrip der overeen-
komst wordt overspannen, indien alleen op dien grond de verhouding
als een contractueele zou worden beschouwd. Het voorafgaand verzoek
immers is hier rechtens irrelevant of hoogstens een eisch van procedure,
doch in geen geval een noodzakelijke voorwaarde voor het intreden
van het rechtsgevolg; voor dat rechtsgevolg, — de opheffing t. a. v.
een bijzonderen persoon van de zonder de verleende vergunning gel-
dende verbodsbepaling — is een eenzijdige beschikking van de over-
heid m. i. voldoende.1
Dat VAN DER POT 2 de concessie, de vergunning en de dispensatie
rangschikt onder de overheidsbeschikkingen, die, hoewel eenzijdig,
voor haar rechtskracht de instemming van den betrokkene noodig
hebben, komt mij dan ook — nog afgezien van het feit, dat het
begrip der zgn. „bedingte Verfügung" door mij niet kan worden
aanvaard, omdat, zoodra de toestemming van den betrokkene voor
het intreden van het rechtsgevolg een noodzakelijke voorwaarde is,
de rechtsgrond daarvan juist niet meer, althans niet uitsluitend in
een eenzijdige beschikking der overheid bestaat3 — onjuist voor.
Het eischen van de instemming van den betrokkene voor de geldig-
heid of de werking van een overheidsbeschikking kan slechts zin
hebben in gevallen, waarbij aan den betrokkene verplichtingen worden,
opgelegd, die de overheid hem zonder zijn instemming rechtens niet
kan opleggen. Van het opleggen van verplichtingen, waartoe de in-
stemming van de betrokkenen zou zijn vereischt, behoeft bij de ver-
leening van concessies, vergunningen en dispensaties echter geen sprake
te zijn.
Ook niet als zij onder voorwaarden worden verleend? Ik geloof het
niet, althans niet, voorzoover die voorwaarden zuivere voorwaarden
zijn, toekomstige gebeurtenissen — al dan niet handelingen van den
betrokkene — waarvan het inwerking treden, of het blijven gelden der
1Zie hierboven blz. 7.
2
 Ned. Bestuursrecht, blz. 217 e. v.; aldus ook voor de concessie NAP t. a. p.
blz. 15 en Vos in W. Burg. Adm. 3425.
3
 Zie hierboven blz. 8 e. v.
beschikking afhankelijk wordt gesteld, en zij niet het karakter krijgen
van lasten of tegenprestaties.
Zoolang de aan concessie of vergunning verbonden voorwaarden
echte voorwaarden zijn in den hierboven gebruikten zin, is haar werking
slechts deze, dat, wanneer de concessionaris of vergunninghouder de
gestelde voorwaarden niet vervult, hij van de vergunning geen gebruik
kan maken en, wanneer hij dit toch doet, geacht moet worden zonder
vergunning te hebben gehandeld; hij valt dan weer onder de straf-
bepaling, die het verrichten van desbetreffende handeling zonder
vergunning verbiedt, en de overheid zal eventueel de bevoegdheid
hebben den toestand, zooals deze voor het verleenen der vergunning
bestond, te herstellen.1
Het bestaan van een zelfstandige verplichting om de aan de ver-
gunning verbonden voorwaarden te vervullen kan, zoolang die voor-
waarden werkelijk voorwaarden zijn, niet worden aangenomen.
De bevoegdheid van de overheid om aan concessies en vergunningen
de door haar noodzakelijk geachte voorwaarden te verbinden, wordt
algemeen erkend, al zal men daaraan moeten toevoegen, dat — zooals in
verschillende wetten 2 uitdrukkelijk is bepaald, doch ook zonder dat
moet worden aangenomen 3, — de voorwaarden uitsluitend mogen strek-
ken tot bescherming van de belangen, voor welke het vereischte der ver-
gunning was gesteld. Ook, waar de wet de bevoegdheid om de vergun-
ning onder voorwaarden te verleenen niet uitdrukkelijk heeft erkend,
moet zij, zooals de H. R. bij zijn arrest van 25 Januari 1924, W. 11216,
besliste, in de bevoegdheid om de gevraagde vergunning eventueel ook
te mogen weigeren, als het mindere in het meerdere begrepen worden
geacht.
De gestelde voorwaarden maken deel uit van de eenzijdige beschik-
king, en hebben naar mijn meening, evenmin als de onvoorwaardelijk
verleende beschikking voor haar geldigheid of werking de aanvaar-
ding van den betrokkene van noode.
Het is echter mogelijk, dat de overheid aan haar bevoegdheid om
1
 In sommige wetten wordt aan de niet vervulling der voorwaarden een
minder vergaand rechtsgevolg verbonden en verkrijgt de overheid daardoor
slechts de bevoegdheid de vergunning in te trekken; aldus b.v. art. 20 der Hin-
derwet; verg. ook art. 22 van die wet, waarin voor het handelen zonder ver-
gunning een hoogere straf wordt bepaald, dan voor het in strijd handelen met
de gestelde voorwaarden.
2
 Zie b.v. art. 18 der Keurenwet en art. 9 § 1 der Rivierenwet.
3
 VAN DER POL, Ned. Bestuursrecht blz. 224.
een vergunning onder voorwaarden te verleenen niet voldoende heeft.
Indien, om een meer gebruikt voorbeeld te bezigen 1, een waterschap,
dat bij verordening het dempen van slooten zonder vergunning onder
strafbedreiging heeft verboden, aan een bijzonderen persoon tot het
dempen van een bepaalde sloot vergunning geeft onder voorwaarde,
dat ter plaatse een hek moet worden opgericht en onderhouden, dan
zal, indien na demping genoemde voorwaarde door den vergunning-
houder niet wordt vervuld, de betrokkene strafbaar zijn, en het water-
schap de bevoegdheid hebben om de sloot weer te ontdempen, eventueel
ook om de vergunning in te trekken. De bevoegdheid om te eischen
dat de vergunninghouder ook in het vervolg van de vergunning gebruik
blijft maken en het hek in stand zal houden, kan uit de voorwaardelijk
verleende vergunning op zich zelf niet voortvloeien.2 Het is echter
mogelijk dat het waterschap geenszins op het herstel van den vorigen
toestand is gesteld en juist de bevoegdheid wil hebben om den ver-
gunninghouder tot in stand houding van het door hem aangelegde
werkte dwingen; een vergunning tot het aanleggen van een waterstaats-
werk is nu eenmaal, zooals SYBENGA heeft opgemerkt 3, iets anders
dan de vergunning tot het plaatsen op den openbaren weg van een
koekkraampje, dat, indien de daarvoor gestelde voorwaarden niet
worden vervuld, zonder bezwaar kan worden weggeruimd. Het met
vergunning aangelegde waterstaatswerk wordt, aldus SYBENGA, veelal
een onderdeel van een complex van waterstaatswerken, dat niet meer
kan worden gemist, en van de in standhouding waarvan door den ver-
gunninghouder, ook wanneer zijn eigen belangen daartoe niet meer
mochten dwingen, het waterschap de zekerheid moet hebben. Om
deze zekerheid te verkrijgen is het verbinden aan de vergunning van
een voorwaarde, aan de naleving waarvan de vergunninghouder zich
zou kunnen onttrekken, wanneer hij daarvoor de opoffering van zijn
vergunning of het ondergaan van zekere straf zou overhebben, niet
voldoende. In plaats van een enkele voorwaarde zal in dit en dergelijke
gevallen aan de vergunning dus een last of een geheel los daarvan staande
contraprestatie moeten worden verbonden, waarvan de nakoming
door de overheid als van een zelfstandige verplichting kan worden ge-
vorderd. Gebeurt dit niet, dan riskeert de overheid, wanneer zij van
den vergunninghouder de nakoming van de gestelde voorwaarden
1
 Zie SCHELTEMA, W. Burg. Adm. 3598.
2
 Zie ook Vos, W. Burg. Adm. 3425.
3
 W. voor het Notariaat van 30 Oct. 1914.
vordert, dat de vergunninghouder haar tegenwerpt — zooals dit in
het door de Rechtbank Dordrecht van 15 Maart 1901, W. 7627, be-
rechte geval gedaan werd door een ingezetene van de Gemeente
Dordrecht, die de vergunning had tot het gebruik van een kade onder
voorwaarde, dat hij deze behoorlijk zou onderhouden 1 — dat de niet
vervulling der voorwaarde aan de overheid alleen het recht kan geven
om het standpunt in te nemen, dat de vergunning is vervallen, doch
haar geen actie tot nakoming kan verschaffen.
De bevoegdheid nu om bij het verleenen van een vergunning ver-
plichtingen op te leggen, waarvan het niet nakomen een andere en
meerdere werking heeft dan de niet vervulling van een opschortende
of de vervulling van een ontbindende voorwaarde, kan echter niet, —
zooals dit, naar wij zagen, met de bevoegdheid om aan een vergun-
ning bepaalde voorwaarden te verbinden, het geval was — in de
bevoegdheid de vergunning eventueel ook te weigeren, als het min-
dere in het meerdere begrepen worden geacht, zoodat, voorzoover
de wet haar niet uitdrukkelijk heeft toegekend, de eenzijdige overheids-
beschikking op zichzelf niet voldoende kan zijn om dergelijke ver-
plichtingen in het leven te roepen. De instemming van den betrokkene,
die zoowel bij de onvoorwaardelijke als bij de onder bepaalde voor-
waarden gegeven vergunning irrelevant was, wordt hier een tot het
ontstaan van het beoogde rechtsgevolg onmisbaar element. Wil men,
als ik, van het begrip der „bedingte Verfügung" als tusschenvorm
tusschen eenzijdige beschikking en overeenkomst niet weten2, dan is
de conclusie, dat wij de verklaring van dergelijke verplichtingen in
een overeenkomst moeten zoeken, onafwijsbaar.
Onjuist schijnt het mij echter ook hier te zeggen, dat de concessie
of vergunning in deze gevallen een contractueel karakter draagt. Zij
blijft haar karakter van zuiver eenzijdige overheidsbeschikking be-
houden, doch gaat in de hier bedoelde gevallen met een overeenkomst
gepaard.3
Een dergelijke overeenkomst kan van allerlei bevatten. Zij kan
den vergunninghouder of concessionaris verplichtingen opleggen,
die de vergunning of concessie op zichzelf niet in het leven kunnen
1
 In dit geval ten onrechte, omdat hij zich uitdrukkelijk tot de nakoming der
gestelde voorwaarden had verbonden.
2
 Zie hierboven blz. 8 e. v.
3
 Zoo ook DE RANITZ t. a. p. blz. 358; verg. ook Mr. G. DE BOSCH KEMPER,
De concessiën volgens Nederlandsch recht ac. pr. Leiden 1866, blz. 31.
roepen, maar kan ook rechten geven, die uit de eenzijdige over-
heidsbeschikkingen niet kunnen voortvloeien. Zij kan op een be-
trekkelijk gering onderdeel van de verhouding tusschen partijen
betrekking hebben, maar die verhouding ook geheel beheerschen.
Men zal in het algemeen wel kunnen aannemen, dat het contractueel
element bij de concessie een belangrijker rol zal spelen dan bij de ver-
gunning; de concessie immers betreft, zooals wij zagen, veelal een
handeling of onderneming, op de totstandkoming waarvan de over-
heid prijs stelt, zoodat zij er vooral daar belang bij zal hebben, om den
concessionaris tot het tot stand brengen van het werk of de onder-
neming met inachtneming van de door haar daarbij wenschelijk ge-
achte voorschriften contractueel te verplichten. Aan den anderen
kant zal ook de concessionaris bij het aangaan van een overeenkomst
belang kunnen hebben, omdat ook hij daardoor in de gelegenheid
komt om in verband met de concessie van het betrokken overheids-
lichaam zekere toezeggingen te verkrijgen — b.v. tot het niet intrek-
ken van de concessie binnen een bepaalden termijn en behoudens be-
paalde omstandigheden — waardoor hem een sterkere positie wordt
verzekerd dan de enkel eenzijdige beschikking van de overheid hem
zou kunnen geven.
Sommigen bestrijden de mogelijkheid, dat naast de al of niet
voorwaardelijk verleende eenzijdige overheidshandeling een over-
eenkomst kan staan, waarin de rechten en verplichtingen van partijen,
die niet uit de enkele overheidsbeschikking konden voortvloeien,
zijn vastgelegd. Volgens hen is de concessie (vergunning of dispen-
satie) met de daaraan verbonden voorwaarden of daarbij opge-
legde verplichtingen een als één geheel bedoelde rechtshandeling,
die niet voor splitsing vatbaar is. In dezen zin werd t. a. v. een con-
cessie van de Rotterdamsche electrische tram beslist door de Recht-
bank te Rotterdam bij vonnis van 28 Nov. 1918, W. 9248, dat in
dit opzicht met instemming wordt aangehaald door VAN PRAAG 1,
hoewel hij het met de eindconclusie, dat deze concessie in hoofdzaak
het karakter had van een burgerrechtelijke overeenkomst en daarom
nu ook in haar geheel als zoodanig moest worden beschouwd, niet
eens is. Uitgaande van hetzelfde standpunt komt de H. R. tot een
tegenovergestelde conclusie t. a. v. de telefoon-concessie door de
Gemeente Utrecht verleend aan de Bell Telefoon Mij. in zijn bekende
1
 T. a. p. blz.
arrest van 12 April 1912, W. 9370. Hoewel in verschillende bepalingen
van deze concessie, aldus de H. R., aan den concessionaris verplich-
tingen van „meer privaatrechtelijken aard" werden opgelegd „staande
tegenover rechten en verplichtingen tredende op het gebied van het
publiekrecht" was het volgens den H. R. niet doenlijk daarbij juist
te bepalen, welke dezer rechten en verplichtingen geacht moeten
worden tegenover elkaar te staan en tegen elkaar op te wegen; op
dezen grond was de H. R. van oordeel „dat daarom de concessie als
één geheel is te nemen en niet kan worden gesplitst in een aantal
naast elkaar staande en van elkaar onafhankelijke bepalingen";
de bijzondere bepaling waarop het geschil betrekking had, kon daarom
„als onderdeel der concessie niet op zichzelf als een privaatrechtelijk
contract worden beschouwd".
Een ander m. i. juister standpunt is ingenomen in de met betrek-
king tot de Amsterdamsche concessie voor gaslevering gegeven be-
slissingen van de Rechtbank Amsterdam van 27 Dec. 1895, W. 6765,
en Hof Amsterdam van 27 Januari 1899, W. 7238, (conclusie O. M.
W. 7237)1, volgens welke in de verhouding tusschen Gemeente en
concessionaris de zuiver publiekrechtelijke vergunning tot het leggen
en hebben van gasbuizen in den openbaren gemeentegrond en de
overeenkomst, waarin de rechten en verplichtingen van partijen met
betrekking tot de uitoefening van het gasbedrijf door den concessionaris
waren vastgelegd, moeten worden onderscheiden. „Ik zie"—aldus de
procureur-generaal in zijn conclusie t. a. v. de vergunning tot het
hebben van buizen in den openbaren gemeentegrond — „in het ver-
leenen van dit recht niet anders dan een publiekrechtelijke vergun-
ning, die noodzakelijk was om de overeenkomst effect te doen sor-
teeren. Die vergunning ligt niet in, maar naast de overeenkomst.
Zij werd de Imperial gegeven, omdat deze fabrikant en leverancier
van gas zou worden en zonder haar geen gas zou kunnen leveren,
maar zij vormt geen integreerend deel der overeenkomst. De overeen-
komst heeft tot onderwerp de uitoefening van het bedrijf, de ver-
gunning dient alleen om den afzet van het product mogelijk te maken."
De mogelijkheid van het gepaard gaan van vergunning en overeen-
komst wordt eveneens aangenomen in het arrest van het Hof Amsterdam
van 9 Februari 1917, W. 10167 en van den H. R. van 1 Februari 1918,
W. 10246, N. J. 1918 blz. 325. Stond in het geval van de Amsterdam-
Zie voor deze beslissingen VAN GELEIN VITRINGA, R. M. 1899, blz. 563 e. v.
sche gasconcessie het contractueele element op den voorgrond — be-
grijpelijk, omdat het hier een concessie betrof, — in de verhouding,
waarop de beide laatstgenoemde beslissingen betrekking hadden, —
een eenvoudige vergunning tot het verrichten van graafwerken in den
openbaren gemeentegrond, door de Gemeente Velsen verleend aan de
H. IJ. S. M. — speelde de overeenkomst in verhouding tot de ver-
gunning een minder belangrijke rol. Zij had slechts betrekking op een
der vele voorwaarden, waaronder de vergunning werd verleend: op
de voorwaarde n.l., dat de H. IJ. S. M. de schade, die door bedoelde
graafwerken voor derden mocht ontstaan, zou vergoeden. Blijkbaar
achtte de Gemeente de belangen van degenen, die zij hiermede wilde
beschermen, door de sancties op de niet inachtneming van de voor-
waarden van een voorwaardelijk verleende vergunning niet voldoende
verzekerd, en zij eischte daarom, dat, alvorens met het werk een aan-
vang zou worden genomen, deze voorwaarde door de vergunning-
houdster uitdrukkelijk zou worden aanvaard, hetgeen ook geschiedde.
Toen nu ten gevolge van de uitgevoerde werkzaamheden inderdaad
een schade voor een derde ontstond, stelde deze zich op het standpunt,
dat door de uitdrukkelijke aanvaarding van bovenstaande voorwaarde
een overeenkomst was ontstaan tusschen Gemeente en H. IJ. S. M.,
houdende een beding ten zijnen behoeve. Hij verklaarde tegenover de
H. IJ. S. M., dat hij genoemd beding wilde aannemen en sprak haar
vervolgens tot vergoeding van de hem berokkende schade aan. Zijn
standpunt werd in alle instanties aanvaard. Tegenover het verweer
van de H. IJ. S. M. die er zich in hoofdzaak op beriep, dat de vergun-
ning in haar geheel als eenzijdige overheidsdaad moest worden be-
schouwd, werd beslist, dat, hoezeer de vergunning zelve publiekrechte-
lijk en het verleenen ervan een overheidsdaad was, niets de Gemeente
belette om de verplichting, waartoe zij de H. IJ. S. M. bij de hier
bedoelde voorwaarde wilde verbinden, in den vorm van een contrac-
tueel beding te verzekeren.
Dat een overheidslichaam de voorwaarden, op de nakoming waar-
van het bijzonder prijs stelt, uitdrukkelijk door vergunninghouder of
concessionaris laat aanvaarden, schijnt, — zooals VAN DER POT 1
1
 Ned. Bestuursrecht, blz. 218 noot 1; men vergelijke ook Mr. P. J. M. KAL-
LEN, Gemeentebestuur 1936, blz. 359 e. v. waarin wordt medegedeeld, dat in
vergunningen aan gemeentebesturen tot het gebruiken van rijksgronden de
clausule pleegt te worden opgenomen „dat daarvan geen gebruik mag worden
gemaakt, dan nadat door het Domeinbestuur aan den betrokken arrondisse-
meedeelt — in de administratieve praktijk geregeld voor te komen.
De verklaring, waarin de aanvaarding wordt neergelegd, noemt men
„verbandschrift".
De onderscheiding in de verhouding tusschen concedens en con-
cessionaris (c.q. vergunninggever en vergunninghouder) van een een-
zijdige overheidshandeling en een overeenkomst behoeft geenszins
mee te brengen, dat tegen de bedoeling van partijen gesplitst wordt,
wat bij elkaar behoort, en dat het verband, dat tusschen beide rechts-
handelingen bestaat, wordt verbroken.
In het geval van de hierboven genoemde vergunning van de Gemeen-
te Velsen aan de H. IJ. S. M. werd, zooals de H. R. in zijn arrest
besliste, de werking van de vergunning opgeschort, totdat de ver-
gunninghouder uitdrukkelijk zou hebben verklaard, dat hij de ver-
plichting op zich nam om aan derden toe te brengen schade te
vergoeden. Het sluiten der overeenkomst was hier dus opschortende
voorwaarde voor het werken der vergunning.1
Mogelijk is verder, dat men de wanprestatie van den vergunning-
houder niet alleen t. a. v. die overeenkomst ingevolge art. 1302 B. W.,
maar volgens de bedoeling van den vergunninggever ook t. a. v. de
vergunning zelve als ontbindende voorwaarde moet beschouwen.
Omgekeerd zal de vergunning als rechtsgrond of oorzaak, wellicht
ook als onderwerp der overeenkomst en haar blijven gelden als voor-
waarde voor het blijven gelden der overeenkomst kunnen worden be-
schouwd.
Anders maar niet minder nauw is de band tusschen vergunning en
overeenkomst, indien het aangaan der overeenkomst niet als voor-
waarde aan de vergunning wordt verbonden, doch de vergunning tot
uitvoering van de tevoren met het oog daarop gesloten overeenkomst
wordt verleend. Dit verband werd kennelijk aangenomen in de be-
slissingen betreffende de Amsterdamsche gasconcessie. 2
Dergelijke overeenkomsten schijnen ook in de praktijk van de Wo-
ningwet veelvuldig voor te komen, hetgeen kan blijken uit het feit,
dat in het oorspronkelijk ontwerp van de Wet van 9 Juli 1931, S. 266,
tot wijziging der Woningwet de mogelijkheid van de voorwaardelijke
bouwvergunning werd geschrapt, omdat, zooals door den minister
„ments-ingemeur rechtsstreeks schriftelijk is medegedeeld, dat tusschen dat
„Bestuur en de houdster der vergunning een regeling is getroffen omtrent het
„privaatrechtelijk gebruik der Rijks eigendommen."
1
 Zoo is het ook met de vergunningen genoemd op blz. 187 noot 1.
2
 Zie blz. 186.
werd medegedeeld, overheid en aanvrager meestal vóór het verleenen
der bouwvergunning tot overeenstemming komen.1
Voorbeelden van overeenkomsten gesloten met het oog op nog te
verleenen vergunningen zie ik verder in alle gevallen, waarin vóór het
verkenen der vergunning de betaling van zekere geldsom wordt
geeischt. De jurisprudentie levert verscheidene voorbeelden van ge-
vallen op, waarin men trachtte dergelijke betalingen als onverschul-
digd gedaan terug te vorderen. Aan de conclusie, dat zij inderdaad als
onverschuldigd betaald kunnen worden teruggevorderd, kan men
dunkt mij slechts ontkomen, door aan te nemen, dat zij werden gedaan
op grond van een overeenkomst. 2
Niettegenstaande de onderscheiding van vergunning en overeen-
komst kan dus aan het onverbrekelijk verband, dat in het algemeen
tusschen beiden inderdaad zal bestaan, op de hierboven aangegeven
wijze alle recht worden gedaan.
Is nu bij de beoordeeling van het rechtskarakter van vergunning
en concessie naast de eenzijdige overheidshandeling en de eenzijdige
overheidshandeling, gepaard aan een overeenkomst, ook nog plaats
voor de overeenkomst alleen? Ik geloof, dat dit bij het gebruik van
deze begrippen in hun eigenlijken zin niet het geval is, en dat van zuiver
contractueele verhoudingen alleen sprake kan zijn bij concessies in
den oneigenlijken zin van het woord3 d. w. z. bij regelingen tusschen
1
 Zie de desbetrefferde opmerking in het Verslag van de Commissie van
voorbereiding uit de Tweede Kamer.
2
 Bij arrest van den H. R. van 19 Maart 1931, N. J. 1931, blz. 140 werd met
cassatie van het vonnis van de Rb. te Amsterdam van 26 Mei 1930, N. J. 1931
blz. 457 een vordering tot terugbetaling van een ter verkrijging van een bouw-
vergunning betaalde geldsom afgewezen. Ten onrechte werd naar mijn meening
in het arrest uitgegaan van de opvatting, dat die geldsom was betaald ter ver-
vulling van een aan de vergunning verbonden voorwaarde, die niet met de
wet in strijd was. Van een voorwaardelijke vergunning was hier geen sprake,
daar de geldsom reeds vóór en met het oog op de verkrijging der vergunning
was betaald. Dat, zooals de H. R. overwoog, de betaling vrijwillig geschiedde,
omdat degene, die haar deed, dit in zijn eigen belang achtte, was voor de ont-
zegging der vordering m. i. niet voldoende. Niet alleen degene, die in dwaling
omtrent zijn verplichting verkeerde, ook hij, die willens en wetens een geldsom
betaalde, kan deze terugvorderen, indien geen rechtsplicht tot die betaling voor
hem bestond, en een schenking niet in zijn bedoeling lag. Waar geen wetsbepa-
ling een rechtsplicht tot meer genoemde betaling oplegde, moet zij, wil de terug-
vordering zijn uitgesloten, op een overeenkomst berusten. Onjuist was, dunkt
mij, de overweging van de Rechtbank, die de mogelijkheid van een dergelijke
overeenkomst uitsloot. Men vergelijke mijn artikel ,,de Hooge Raad tegenover
de voorwaardelijke bouwvergunning" in N. J. B. 1931, blz. 541 e. v. en 560 e. v.
3
 Zie hierboven blz. 180.
overheidslichamen en bijzondere personen met betrekking tot onder-
nemingen van algemeen nut, waarvoor een voorafgaand verlof der
overheid niet noodig is.1
Het resultaat van de stemming van de leden der Ned. Jur. Ver-
eeniging in haar vergadering van 1927, die overeenkomstig het prae-
advies van SYBENGA in meerderheid van oordeel bleken te zijn, dat con-
cessies in het algemeen als overeenkomsten moeten worden beschouwd,
kan, dunkt mij, alleen voor deze soort van concessies worden aanvaard.
Overigens is, naar het mij voorkomt, het terrein van de concessie
in laatstbedoelden zin beperkter, dan men zich veelal voorstelt. Ik
geloof b.v. niet, dat men met VONCK 2 in het algemeen kan zeggen,
dat hiertoe alle gemeentelijke gas-, waterleidings- en tramcon-
cessies behooren. Ook in de jurisprudentie zijn deze concesssie veel-
al als zuivere overeenkomsten aangemerkt, waarbij de gemeente
als eigenaresse van den gemeentegrond aan den concessionaris zekere
gebruiksrechten daarop verleent, en de concessionaris daartegenover
aan de gemeente zekere medezeggingschap over het bedrijf, wellicht
een aandeel in de winst en de levering van gas en water aan, of het
vervoer per tram van de inwoners tegen zekere prijzen toezegt. Men
heeft daarbij, dunkt mij, echter veelal uit het oog verloren, dat de ge-
meente bij het geven van verlof om in den openbaren gemeentegrond
buizen of rails te leggen, in het algemeen niet alleen als eigenares van
dien grond daarop een contractueel gebruiksrecht verleent, doch
mede de vergunning geeft, die krachtens een in de meeste politie-
verordeningen voorkomende verbodsbepalingen noodig is om van den
voor den openbaren dienst bestemden gemeentegrond tot het leggen
en hebben van buizen of rails gebruik te mogen maken. Ook bij de
hierbedoelde concessies zal men derhalve in de meeste gevallen een
gepaard gaan van overeenkomst en eenzijdige overheidbeschikking
moeten aannemen.
Een beknopt overzicht van de jurisprudentie s, die op het rechts-
1
 Aldus VAN DER GRINTEN, Handelingen N. J. V. 1927 II, blz. 32 en 33 en
Gemeentebestuur 1927, blz. 493 e. v., als ook DE MONCHY R. M. 1908, blz. 25.
2
 Zie Rechtskundige opstellen voor MEIJERS blz. 101 e. v.
3
 Een uitvoerig overzicht geeft VAN PRAAG in Grenzen, blz. 85 e. v. Bij zijn
beoordeeling van de jurisprudentie gaat hij van een ander standpunt uit dan ik.
Zonder zich uit te laten over de vraag, of de in de door hem aangehaalde be-
slissingen ter sprake komende concessies en vergunningen eenzijdige overheids-
handelingen, al dan niet gepaard gaande aan overeenkomsten, of enkel overeen-
komsten zijn, gaat hij vooral na, of de overheid daarbij geacht moet worden al
dan niet „als zoodanig" te zijn opgetreden, om hiervan het publiek- of privaat-
rechtelijke karakter van de betrokken verhouding te doen afhangen.
karakter van concessie en vergunning betrekking heeft, moge boven-
staande opmerkingen besluiten.
Als eenzijdige regeeringsdaad zag de H. R. in zijn arrest van 7 Juni
1872, W. 3472, een door den Koning verleende concessie tot het droog-
maken van zekere plassen. Waarschijnlijk nam dit college in zijn arrest
van 2 Mei 1890, W. 5872, waarin werd overwogen, dat het verleenen
en intrekken eener concessie niet uitmaakt een beslissing over een
burgerlijk recht, maar het recht daartoe, als tot het staatsbestuur
behoorende, toekomt aan de uitvoerende macht, t. a. v. een spoorweg-
concessie hetzelfde standpunt in.
T. a. v. een door de Gemeente Arnhem verleende tramconcessie
werd in het vonnis van Rechtbank Arnhem van 12 Nov. 1891,
W. 6107 en de arresten van Hof Arnhem 7 Sept. 1892, W. 6259 en
H. R. 20 April 1893, W. 6336, beslist, dat de concessionaris aan de
hem verleende concessie om rails in den openbaren weg te hebben,
geen enkel recht kon ontleenen, zoodat de Gemeente de bevoegdheid
had om zonder schadevergoeding te betalen, die rails tijdelijk te doen
opbreken ten einde een riool te doen aanleggen. Ook aan deze beslis-
singen ligt kennelijk de gedachte ten grondslag, dat de verleening der
concessie een zuiver eenzijdige overheidshandeling was. Afgaande op
hetgeen VAN TUYLL, 1 over den inhoud van bedoelde concessie mede-
deelt, ben ik van meening, dat al was de vergunning tot het leggen van
rails in den openbaren gemeentegrond inderdaad een eenzijdige over-
heidshandeling, aan deze vergunning een overeenkomst gepaard ging,
waarbij den concessionaris zeer belangrijke verplichtingen tegenover
de Gemeente werden opgelegd; volgens VAN TUYLL, zou uit die over-
eenkomst voor haar tegenover die verplichtingen ook een contractueel
recht tot het gebruik van den gemeentegrond voortvloeien. Wat hier-
van zij, ik meen, dat in die overeenkomst in ieder geval de stilzwijgende
toezegging van de Gemeente was vervat om de vergunning niet binnen
den tijd, waarvoor zij verleend was, in te trekken en gedurende haar
bestaan ook niet van andere overheidsbevoegdheden, die den con-
cessionaris het genot daarvan geheel of gedeeltelijk zouden ontnemen,
gebruik te zullen maken. Op de vraag, welke rechten uit deze toezeg-
ging voor den concessionaris konden voortvloeien, kom ik in ander
verband terug.z
1
 Mr. C. J. VAN TUYLL, VAN SEROOSKERKEN, Opmerkingen over de verhouding
der publiekrechtelijke lichamen tegenover concessionarissen, ac. pr. Leiden
1894, blz. 30—32.
2
 Zie blz. 204, 205.
In zijn arrest van 29 Dec. 1905, W. 8317, besliste de H. R., dat van
een civielrechtelijke overeenkomst geen sprake is in een geval, waarin
de burgemeester vergunning had verleend tot het geven van openbare
vermakelijkheden onder voorwaarde, dat de ondernemer der vermake-
lijkheid per avond f 3.— zou betalen als vergoeding voor bewaking
door de brandweer. Aangezien de H. R. het stellen van deze voor-
waarde in strijd oordeelde met de artikelen 238 j°. 232—237 der Ge-
meentewet (oude nummering), volgens welke een dergelijke heffing alleen
bij wijze van gemeentelijke belasting zou kunnen plaats vinden, werd
de door den ondernemer ingestelde vordering tot terugbetaling van
hetgeen door hem ter voldoening aan genoemde voorwaarde aan de
Gemeente was betaald, toegewezen.1 Het beroep van de Gemeente
op de aanvaarding van genoemde voorwaarde werd verworpen.
Het komt mij voor, dat, ook indien in het onderhavige geval had
moeten zijn aangenomen, dat de ondernemer, door genoemde voor-
waarde te aanvaarden, zich tegenover de Gemeente contractueel tot
voldoening daaraan had verbonden, het eindresultaat hetzelfde zou
zijn geweest. Indien de overheid de betaling van zeker geldsbedrag
niet als voorwaarde aan een vergunning mag verbinden, is het even-
1
 In den zelfden zin als de H. R. in het onderhavige geval oordeelde Hof den
Haag 19 Juni 1924, W. 11237 en Rb. Breda 24 November 1925, N. J. 1926
blz. 1168, t. a. v. een bouwvergunning, waaraan de voorwaarde was verbonden
om een zekere bijdrage te verstrekken in de kosten van het aanleggen van den
weg, waaraan zou worden gebouwd. Het vonnis van Rb. Amsterdam van 26
Mei 1930, N. J. 1931 blz. 457, dat het zelfde standpunt innam, werd echter ver-
nietigd bij het arrest van den H. R. van 19 Maart 1931 blz. 470. Als de H. R. in
laatstgenoemd arrest oordeelde ook Hof Amsterdam in zijn arrest van 15 Fe-
bruari 1933, N. J. 1933 blz. 1393.
Anders dan ik betoogde in N. J. B. 1931 blz. 565, ben ik thans met VAN DER
POT (N. J. B. 1931 blz. 404, Nederlandsen Bestuursrecht blz. 224) van meening,
dat, indien met dispensatie van het voorschrift van een bouwverordening, waar-
bij het bouwen op onverharde wegen is verboden, tot het bouwen op zoodanigen
weg vergunning wordt verleend, het daaraan verbinden van de voorwaarde om
in de kosten der verharding bij te dragen toelaatbaar is.
Overigens betrof, zooals ik reeds op blz. 189 noot 2 uiteen zette, het laatst-
genoemde arrest van den H. R. strikt genomen geen voorwaardelijk verleende
vergunning, doch een onvoorwaardelijk verleende vergunning, nadat tevoren
ter verkrijging daarvan zeker geldsbedrag was gestort. Zooals ik reeds opmerkte,
kan men naar mijn meening aan de conclusie, dat hier inderdaad een onver-
schuldigde betaling had plaatsgevonden alleen ontkomen, door aan te nemen,
dat die aan de vergunning voorafgegane betaling op een overeenkomst berustte.
Anders dan ik in N. J. B. 1931 blz. 565 betoogde, geloof ik thans, dat waar
de betaling van genoemde bijdrage als voorwaarde aan de vergunning had
mogen zijn verbonden, ook de overeenkomst, op grond waarvan deze vóór de
vergunning werd betaald, als geldig kan worden aanvaard.
min toegelaten, dat zij haar vergunning van het contractueel aan-
vaarden van zulk een voorwaarde afhankelijk maakt; komt zulk een
overeenkomst tot stand, dan moet zij als in strijd met de goede zeden
voor nietig worden gehouden.
Ik noemde hierboven1 reeds het arrest van den H. R. van 12 April
1912 inzake de aan de Bell Telefoon Mij. door de Gemeente Utrecht
verleende concessie, waarin die concessie, welke volgens mij uit een
eenzijdige overheidshandeling gepaard aan een overeenkomst bestond,
niet voor splitsing vatbaar werd geoordeeld en in haar geheel als een
eenzijdige regeeringsdaad werd beschouwd.
De vraag, waarop het hierbovenstaande arrest betrekking had,
— te weten of de bepalingen van een concessie voor de toepassing
van art. 151 Gemeentewet (oude nummering) behooren tot de plaatse-
lijke verordeningen, die ingevolge dat artikel van rechtswege ophouden
te gelden, wanneer in haar onderwerp door een wet wordt voorzien —
kwam eveneens ter sprake in een arrest van den H. R. van 20 Febr.
1914, N. J. 1914, blz. 548 betrekking hebbende op een door de Gemeente
's-Gravenhage verleende concessie tot het aanleggen van een spoorweg
op den openbaren weg. In tegenstelling tot het Hof, dat in zijn
arrest van 24 Mei 1912, W. 9409, had aangenomen, dat de hier be-
doelde concessie was een overheidsdaad, die van kracht werd door de
aanvaarding van den betrokkene — een „bedingte Verfügung" dus —,
liet de H. R. het rechtskarakter van de concessie in dit geval in het
midden. Ik had reeds gelegenheid op te merken 2, dat naar mijn mee-
ning, ook indien in de hierboven genoemde gevallen de verhouding
tusschen Gemeente en concessionaris als van geheel of gedeeltelijk
contractueelen aard was beschouwd, de beslissingen dezelfde hadden
kunnen zijn, omdat in ieder geval de aan de concessie ten grondslag
liggende gemeenteraadsbesluiten aan de werking van art. 151 (oud)
onderhevige verordeningen waren, en met haar ook de ter uitvoering
daarvan gesloten overeenkomsten geacht moesten worden haar gel-
ding te hebben verloren,
Mijn overzicht van de jurisprudentie, die de hier besproken rechts-
verhoudingen gegrond zag op een eenzijdige overheidsbeschikking,
vervolgende, vestig ik de aandacht op het vonnis van Rb. Leeuwarden
van 12 Juni 1925, N. J. 1925 blz. 425, dat een vergunning tot vervening
verleend door Ged. Staten van Friesland, waarbij de vergunninghouder
1
 Zie blz. 185, 186.
2
 Zie blz. 157.
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zich uitdrukkelijk en schriftelijk had verbonden om een zeker bedrag
aan slikgeld te betalen, niettemin als een volkomen eenzijdige be-
schikking beschouwde; terecht m. i., nu de Rechtbank aannam, dat
de verplichting tot betaling van slikgeld rechtstreeks uit een wettige
verordening voortvloeide, zoodat de aanvaarding van de verplichting
niet noodig en daarom rechtens irrelevant was.
Een overeenkomstige beslissing gaf het Amsterdamsche Hof in
zijn arrest van 24 Nov. 1925, N. J. 1926 blz. 1197 t. a. v. een door de
Gemeente Amsterdam verleende precario-vergunning en de Kanton-
rechter te 's-Gravenhage in zijn vonnis van 3 Nov. 1930, N. J. 1930
blz. 1638 t. a. v. een marktvergunning; ook de verplichtingen, die het
gebruik van deze vergunningen voor den vergunninghouder mee-
bracht, vloeiden rechtstreeks voort uit de betrokken gemeentever-
ordeningen, zoodat ook hier voor de overeenkomst-constructie geen
plaats was.
Ook al zou men in laatstbedoelde gevallen aan de aanvaarding der
betrokkenen deze kracht willen toekennen, dat tengevolge daarvan
de bepalingen der desbetreffende verordeningen op hen van toepassing
werden — persoonlijk ben ik geneigd aan te nemen, dat niet die aan-
vaarding, doch het feitelijk gebruik der vergunning deze toepasselijk-
heid meebrengt1 — dan nog kan van een verbintenisscheppende over-
eenkomst hier niet worden gesproken, doch hebben wij hoogstens met
de tweezijdige rechtshandeling te doen, die ik in hoofdstuk I als
status-overeenkomst betitelde. 2
Tot besluit van mijn overzicht van de op het standpunt der een-
zijdige overheidsbeschikking staande rechtsspraak vermeld ik het
vonnis van de Rechtbank te Breda van 28 Maart 1933, N. J. 1934, blz.
105, waarbij het karaktervan een overeenkomst werd ontzegd aan een
vergunning tot het maken van een walbeschoeing aan en tegen den
openbaren gemeentegrond en het plaatsen daarop en daarin van een
lossteiger. Dit vonnis werd vernietigd bij het arrest van het Hof
den Bosch van 30 Jan. 1934, W. 12833, m. i. terecht, al ware het alleen
daarom, omdat bij die vergunning aan den vergunninghouder zekere
verplichtingen waren opgelegd, die niet rechtstreeks uit wet of ver-
ordening voortvloeiden, en door dezen uitdrukkelijk waren aanvaard.
Tegenover de gevallen, waarin de rechtspraak aan de hier besproken
1
 Aldus ook VAN DER GRINTEN, Handelingen Ned. Jur. Ver. 1927 II, blz. 29,
Gemeentebestuur 1927 blz. 499.
2
 Zie blz. 24 e. v.
verhoudingen een eenzijdige overheidsbeschikking ten grondslag legde,
staan de meestal op gemeentelijke concessies betrekking hebbende be-
slissingen, waarin deze als zuivere overeenkomsten werden beschouwd.
Het reeds hierboven1 besproken tusschenstandpunt, dat deze ver-
houdingen op een eenzijdige overheidshandeling, gepaard aan een
daarnaast, zij het in eng verband daarmede staande overeenkomst
grondt, schijnt mij, hoewel elk geval natuurlijk op zichzelf moet worden
beoordeeld, in het algemeen de werkelijkheid het dichtst te benaderen.
Behalve in de reeds genoemde beslissingen betreffende de Am-
sterdamsche gasconcessie en de door de Gemeente Velsen aan de
H. IJ. S. M. verleende vergunning tot het graven in den openbaren
gemeentegrond2, ben ik dit standpunt echter alleen nog tegengekomen
in een arrest van het Provinciaal Hof van Limburg van 2 Nov. 1858,
W. 2007, waar, zij het terloops, wordt gesproken van een eenzijdige
vergunning staande naast de overeenkomst, waarin de daaraan ver-
bonden voorwaarden werden aanvaard.
Als een „tusschen partijen aangegane en wederkeerige verbinte-
nissen en verplichtingen bevattende overeenkomst" zag de H. R.
in zijn arrest van 10 Jan. 1862, W. 2343, een koninklijke concessie
tot de uitvoering van een waterstaatswerk.
Of, zooals VAN PRAAG meent 3, in het arrest van de Strafkamer van
den H. R. van 4 Jan. 1870, W. 3182 hetzelfde standpunt wordt gehul-
digd met betrekking tot de concessie tot het droogmaken van bepaalde
plassen, die in het hierboven reeds genoemde arrest van 7 Juni 1872,
W. 3472, als een eenzijdige overheidsdaad werd beschouwd, is niet
duidelijk. Naar het mij voorkomt, nam de H. R. in dit geval het
standpunt van den verdachte alleen veronderstellender wijze over om
te betoogen, dat de daaraan door hem verbonden conclusie onjuist was.
T. a. v. een concessie van een waterschap aan een gemeente tot
het hebben van waterleidingsbuizen in grond, die onder het beheer
van dat waterschap stond, sprak de H. R. in zijn arrest van 29 Maart
1901, W. 7587, van een overeenkomst.
In zijn arrest van 13 Mei 1902, W. 7776, beschouwde het Hof te
den Bosch een concessie door de Gemeente Boxtel aan een gasfabrikant
verleend, als een overeenkomst, waarbij de Gemeente als eigenaresse
van den gemeentegrond aan den concessionaris het recht verleende
1
 Zie blz. 184 e. v.
2
 Zie blz. 186. 187
3
 Grenzen blz. 105.
om daarin gaspijpen te hebben. Hetzelfde standpunt werd door het
Hof t. a. v. deze concessie in zijn arrest van 15 December 1903,
W. 8019, ingenomen. Ik kom op deze arresten in ander verband nog
terug.1
Ik noemde reeds het vonnis van de Rb. te Rotterdam van 18 No-
vember 1910 2, waarbij dit college een concessie voor een electrische
tram, waarin naar mijn meening een eenzijdige overheidsvergunning
met een overeenkomst gepaard ging, wegens het overwegen van het
contractueel element in haar geheel als een overeenkomst meende te
moeten beschouwen.
Geheel als overeenkomst werd ook door het Hof te Leeuwarden
van 3 November 1915, W. 9884, een door de Gemeente Groningen
verleende waterleidingsconcessie aangemerkt. Het rechtskarakter
van deze concessie maakte trouwens in dit geval tusschen partijen
geen punt van geschil uit. Dit was wel het geval in de procedure
tusschen de Gemeente Amersfoort en de Utrechtsche Waterleiding
Mij., die werd beslist door het vonnis van de Rb. Utrecht van
9 Dec. 1916, W. 10046 en Hof Amsterdam van 29 April 1918, W.
10275. 3 Vooral in het arrest van het Hof wordt de vraag naar het
rechtskarakter der concessie — volgens de Gemeente een „publiek-
rechtelijke vergunning eenzijdig bij raadsbesluit gegeven, en waaraan
in het publiek belang een aantal voorwaarden zijn verbonden" en
volgens de Waterleiding Mij., een overeenkomst — uitvoerig bespro-
ken. Het Hof erkent, dat een concessie zoowel het ééne als het andere
karakter kan dragen; het aanvaardde echter in het onderhavige geval
de opvatting van den concessionaris en grondde deze beslissing op
den inhoud van de hier in het geding zijnde concessie, meer in het
bijzonder op de niet in een publiekrechtelijke vergunning passende
bepaling, die „door slechts één geval te vermelden, waarin den Raad
de bevoegdheid wordt gegeven, de concessie vervallen te verklaren, de
strekking heeft om die bevoegdheid in andere gevallen uit te sluiten."
Op een soortgelijke bepaling grondde ook MEIJERS in zijn noot onder
het reeds meermalen genoemde arrest van den H. R. over de concessie
aan de Bell Telefoon Mij. van 12 Mei 19124 zijn opvatting, dat hier een
overeenkomst en geen eenzij dige overheidshandeling in het geding was.
1
 Zie blz. 205, 206.
2
 Zie blz. 185.
3
 Het beroep in cassatie tegen dit arrest werd verworpen bij het arrest van
den H. R. van 21 Maart 1919, W. 10415.
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Als een overeenkomst beschouwde voorts de Rb. Maastricht bij
haar vonnis van 29 November 1923, W. 11137, een vergunning van den
Minister van Waterstaat tot het bouwen van een kaaimuur langs een
kanaal, waarin onder meer de bepaling voorkwam, dat, indien de
vergunning vóór den door den Minister bepaalden termijn mocht
worden opgezegd, de vergunninghouder verplicht was om ter be-
strijding van de verdere onderhoudskosten van den kaaimuur een
bepaald bedrag aan den ontvanger der registratie te betalen.
Op een gasconcessie der Gemeente Renkum had weer betrekking
het vonnis van de Rb. Arnhem van 26 Juni 1924, N. J. 1925 blz. 109;
de opvatting, dat in deze concessie een overeenkomst tusschen Ge-
meente en concessionaris was gelegen, werd ook in dit geval gehuldigd.
Hetzelfde standpunt werd t. a. v. een gasconcessie van de Gemeente
Hoogezand ingenomen in een arbitrale beslissing van 31 Dec. 1925,
A. R. 100 (scheidslieden Mrs. Prof. STAR BUSMANN, Prof. MOLENGRAAFF
en WILDERVANCK).
Over het rechtskarakter van een door de Gemeente Princenhage
verleende waterleidingsconcessie werd een beslissing gegeven door de
Rb. Breda in zijn vonnis van 8 Maart 1932, N. J. 1932, blz. 1393. Ook in
dit geval werd beslist, dat de concessie als overeenkomst moest
worden beschouwd, bij welke beslissing, evenals in het hierboven ge-
noemde geval van de Amersfoortsche Waterleiding, de omstandigheid,
dat de Gemeente zich slechts in één enkel geval de bevoegdheid had
voorbehouden om deze in te trekken, een belangrijke rol speelde; voor
de beschouwing als overeenkomst sprak verder volgens het oordeel van
de Rechtbank de bepaling, waarbij de Gemeente zich verbond om na het
eind van de concessie deze op verzoek van den concessionaris telkens
voor 10 jaar te verlengen, en eveneens een in de concessie voorkomend
compromissoir beding. Het Hof te den Bosch was het blijkens zijn
arrest van 16 Mei 1933, N. J. 1934 blz. 1345, althans op dit punt, met
het vonnis van de Rechtbank, dat overigens op hier niet ter zake
doende gronden werd vernietigd, eens.
Ten slotte vermeld ik nog het zooeven reeds genoemde arrest van het
Hof den Bosch van 30 Jan. 1934, W. 12833, waarbij met vernietiging
van het vonnis van de anders oordeelende Rechtbank te Breda, een
vergunning tot het maken van een walbeschoeiing met eenige werken
aan en tegen den openbaren gemeentegrond als een overeenkomst werd
beschouwd.
Wij komen thans tot de vraag, of op de hierboven genoemde ver-
houdingen, voor zoover hierin overeenkomsten, al dan niet aan een-
zijdige overheidsbeschikkingen gepaard gaande, kunnen worden ge-
zien, de bepalingen van het burgerlijk contractenrecht toepassing
kunnen vinden.
De vraag naar de toepasselijkheid van het burgerlijk recht is t. a. v.
deze verhoudingen voor mijn onderwerp vooral daarom zoo interes-
sant, omdat zij bijna steeds liggen in de sfeer, welke een verhouding
naar de leer van hen, die de rechtsbetrekkingen, waarbij de overheid
partij is, al naar gelang zij daarbij al dan niet „als zoodanig" is betrokken,
in publiek- of privaatrechtelijke verdeelen, tot een bij uitstek publiek-
rechtelijke verhouding stempelt. Het algemeen belang immers is bij
deze verhoudingen in bijzondere mate betrokken: bij de verleening van
dispensatie en vergunning, omdat de overheid daarbij de bescherming
van het algemeen belang (negatieve staatszorg), bij de verleening van
de concessie, omdat zij daarbij de bevordering van het algemeen be-
lang (positieve staatszorg) op het oog heeft.
Verder staat het overheidslichaam althans bij de verleening van dis-
pensatie, vergunning of van een concessie in den eigenlijken zin des
woords, tegenover den daarom verzoekenden bijzonderen persoon, als
overheid tegenover onderdaan, omdat verlof wordt gevraagd tot de
verrichting van hetgeen de overheid zonder dit verlof als „summus
imperans" verboden heeft. Deze zelfde omstandigheid moet tot de
conclusie leiden, dat het hier om verhoudingen gaat, die slechts
denkbaar zijn, wanneer daarbij overheidslichamen zijn betrokken.
Ik meen dan ook, dat tot welken twijfel het gebruik van de criteria,
waaraan het al dan niet „als zoodanig" optreden der overheid moet
worden getoetst, in andere gevallen aanleiding kan geven, zij t. a. v.
de hier besproken verhoudingen in het algemeen slechts tot de con-
clusie kunnen leiden, dat wij met echte publiekrechtelijke verhoudin-
gen te maken hebben.
Ik haalde in het vorige hoofdstuk reeds de nieening aan van NAP, vol-
gens wien de concessie, ook al zou zij als een overeenkomst kunnen
worden beschouwd, toch niet onder het privaatrecht kan vallen, omdat
zij in bijna alle gevallen worden verleend met het oog op het algemeen
belang.1
Ook volgens VAN DER POT 2 moet de concessie — voor zoover over-
1
 Zie hierboven blz. 117
2
 Nederlandsch Bestuursrecht blz. 203
eenkomst — als publiekrechtelijke overeenkomst worden beschouwd,
wanneer althans beide partijen beoogen, dat door den concessionaris
een arbeid in het algemeen belang zal worden verricht.
Volgens VITRINGA zal het onderwerp, waarop de concessie betrek-
king heeft, bijna steeds meebrengen, dat „zij als behoorende tot het
publieke recht" moet worden aangemerkt. „Immers wat is het groote
kenmerk, dat wij ons bevinden op publiekrechtelijk terrein? Dat
partijen niet tegenover elkaar staan als gelijkwaardige subjecten,
maar dat aan den eenen kant staat de overheid met haar rechtens
sterkeren wil en aan den anderen kant de geregeerde." 1
Als een publiekrechtelijke overeenkomst wordt de concessie verder
beschouwd door ROMEYN 2, althans, wanneer zij een tweezijdige rechts-
handeling is, en betrekking heeft op een „publiekrechtelijk object".
Dat ten slotte ook VAN PRAAG 3 de concessie in het algemeen onder de
publiekrechtelijke overeenkomsten rangschikt, behoeft na hetgeen ik
in het vorige hoofdstuk 4 over zijn opvatting met betrekking tot dit
onderwerp mededeelde, geen verwondering te baren.
De hierboven vermelde opvattingen vinden in de jurisprudentie
echter geen steun. Tot twijfel zou slechts aanleiding kunnen geven het
vonnis van de Rb. Dordrecht van 15 Maart 1901, W. 7627, dat een
gemeente niet ontvankelijk verklaarde in haar vordering tot nakoming
van een aan een vergunning tot gebruik van een kade verbonden
beding tot het onderhouden van die kade, omdat door die vergunning
tusschen partijen was ontstaan „een verhouding van overwegend pu-
bliekrechtelijken aard". Hoewel hier naar mijn meening stellig na-
koming werd gevraagd van een overeenkomst, werd dit door de
Rechtbank echter niet met zooveel woorden uitgesproken, zoodat
de conclusie, dat de Rechtbank hier aan een publiekrechtelijke over-
eenkomst dacht, niet met zekerheid uit het vonnis is te trekken.
Afgezien van bovenstaand vonnis is er voor twijfel t. a. v. het stand-
punt, door de jurisprudentie met betrekking tot de hier besproken
verhoudingen ingenomen, m. i. geen twijfel mogelijk. Ziet de rechter
in de betrokken verhouding een overeenkomst, dan wordt het civiel-
rechtelijk karakter daarvan als vanzelfsprekend aangenomen. In
geen van de hierboven beschreven rechterlijke beslissingen, waarin
1
 R. M. 1899 blz. 572.
2
 Mr. Dr. H. J. ROMEYN, Administratief recht 1934, blz. 113.
3
 Grenzen blz. 88 e. v.
4
 Zie blz. 118 e. v..
de verhouding tusschen de overheid en den betrokken bijzonderen
persoon als een contractueele werd beschouwd, schijnt zelfs aan de
mogelijkheid van een publiekrechtelijke overeenkomst te zijn gedacht.
Uitdrukkelijk wordt tegenover de opvatting van hen, die in het
algemeen belang het criterium van de concessie als publiekrechtelijke
overeenkomst gevonden meenen te hebben, stelling genomen in het
arrest van het Amsterdamsche Hof van 29 April 1918 1, waarin het
Hof overweegt, dat al is het raadsbesluit, dat aan de concessie ver-
leening vooraf ging, publiekrechtelijk „de overeenkomst valt onder het
burgerlijk recht, en het motief, dat de gemeente tot het sluiten der
overeenkomst noopt, te weten, dat een drinkwaterleiding de open-
bare gezondheid bevordert, en daardoor een publiek belang wordt
gediend, die overeenkomst niet tot een publiekrechtelijke daad,
waarop het burgerlijk recht niet van toepassing is, vermag te maken."
Zelfs de omstandigheid, dat de concessie betrekking heeft op een onder-
werp van zóó uitgesproken algemeen belang, dat de verzorging daar-
van tot de overheidstaak moet worden gerekend, staat volgens het
vonnis van de Rb. Breda van 8 Maart 1932 2 betreffende de water-
leiding te Princenhage aan het burgerrechtelijk karakter dier concessie
niet in den weg. „Dat toch uit geen wetsbepaling volgt, dat de Ge-
meente de bevoegdheid zoude missen om bepaaldelijk het tot stand
brengen, in stand houden en exploiteeren van werken, inrichtingen
en bedrijven, die noodig of nuttig zijn ter voorziening van hetgeen
tot de huishouding der Gemeente en derhalve tot haar overheidstaak
behoort, aan derden bij een burgerrechtelijke overeenkomst op te
dragen."
Ook in de gevallen, waarin de rechter de overeenkomst vastgekoppeld
zag aan een eenzijdige overheidsdaad, en derhalve een verhouding aan-
wezig was, waarin alleen de overheid tegenover den onderdaan kan
staan, werd het privaatrechtelijk karakter van de overeenkomst aan-
vaard. Aldus geschiedde in de beslissingen betreffende de Amster-
damsche gasconcessie3, terwijl in het arrest van het Amsterdamsche Hof
over de vergunning van de Gemeente Velsen aan de H. IJ. S. M. 4
uitdrukkelijk werd overwogen, dat niets B. en W. belette om de „ver-
plichtingen, waartoe zij in dezen door het stellen van voorwaarden
de H. IJ. S. M. wilde verbinden, bij wijze van bedingen met burger-
rechtelijke sanctie ten behoeve van de Gemeente te verzekeren".
In verscheidene procedures, die met betrekking tot de gemeente-
lijke waterleiding- en gasconcessies zijn gevoerd, is de opvatting ver-
dedigd, dat de beschouwing van de verhouding tusschen concedens en
concessionaris als een burgerrechtelijk contractueele, onvereenigbaar
is met de bepaling van art. 1368 B. W., volgens hetwelk zaken, die
in den handel zijn, alleenlijk het voorwerp van overeenkomsten kunnen
uitmaken; aangezien nu bedoelde concessies steeds in hoofdzaak de
strekking hadden den concessionaris verlof te verleenen tot het ge-
bruik van den openbaren gemeentegrond, zou men daarin volgens die
opvatting onmogelijk een burgerrechtelijke overeenkomst kunnen zien.
Vrij algemeen is men echter van meening, dat bovenstaande opvat-
ting onjuist is; en ook in de jurisprudentie wordt zij althans tegen-
woordig niet meer aanvaard. Velen verwerpen met SCHOLTEN 1 de
onderscheiding tusschen zaken in en buiten den handel geheel. De
wet geeft geen criterium aan, waarnaar die onderscheiding zou moeten
worden gemaakt, en dwingt ons dus nergens het bestaan van zaken
buiten den handel aan te nemen. Hiermede is aan art. 1368 B. W.
elke practische beteekenis ontnomen; alles wat zaak is, is in den handel,
ook de ten publieken dienste bestemde zaak. Een beletsel tot het sluiten
van burgerrechtelijke overeenkomsten met betrekking tot zoodanige
zaker is dus in art. 1368 B. W. niet gelegen.
Maar ook, indien men aan het begrip der zaken buiten den handel
een practische beteekenis wel zou willen toekennen, zooals b.v. MEIJERS
doet2, dan worden die zaken toch alleen in zoover buiten den handel
gesteld, als haar publieke bestemming dat noodzakelijk maakt. Mits
die bestemming onverlet blijft, kan men dus ook volgens deze opvat-
ting aan art. 1368 B. W. geen bezwaren tegen het sluiten van burger-
rechtelijke overeenkomsten met betrekking tot deze zaken ontleenen.3
De regel, dat in beginsel de overeenkomsten, waarbij overheids-
lichamen zijn betrokken, aan het burgerlijk contractenrecht zijn onder-
worpen, vindt dus in de hier boven vermelde jurisprudentie over de
contractueele verhoudingen, die met betrekking tot vergunningen en
1
 ASSER-SCHOLTEN Zakenrecht, 7e druk, blz. 27.
2
 W. P. N. R. 2543 e. v.
3
 Aldus b.v. Hof den Bosch 16 Mei 1933, N. J. 1934 blz. 1345 en met betrek-
king tot het met art. 1368 B. W. nauw verband houdende art. 267 der Gemeente-
wet (art. 230 oud) H. R. 2 Maart 1917, N. J. 1917 blz. 392.
Verg. ook VONCK in Rechtskundige Opstellen voor Meyers, blz. 110 e. v.
concessies tusschen concedens en concessionaris kunnen ontstaan,
volledig steun.
Deze in de jurisprudentie naar voren komende opvatting wordt
ook door de meeste schrijvers gedeeld. Ik noem DE BOSCH KEMPER 1
en DE RANITZ 2 (beiden in het bijzonder met betrekking tot overeen-
komsten, die aan de concessie als eenzijdige overheidshandeling ge-
paard gaan), DE MONCHY 3 (voor de concessie in oneigelijken zin en,
hoewel aarzelend, ook voor de aan de concessie als eenzijdige overheids-
handeling verbonden overeenkomst), KRANENBURG 4, MEIJERS 5,
SYBENGA 6, SCHELTEMA 7, VAN DER GRINTEN 8 (voor de concessie in
oneigelijken zin en de aan de concessie als eenzijdige overheidshande-
ling gebonden overeenkomst) en VONCK 9 (in het bijzonder voor de con-
cessie in oneigelijken zin).
Natuurlijk zal men ook t. a. v. deze verhoudingen aan den regel,
die de toepasselijkheid van het burgerlijk recht voorop stelt, moeten
toevoegen, dat de toepasselijkheid van het burgerlijk recht in de daar-
aan derogeerende bepalingen van het publiekrecht haar grens vindt.
SCHELTEMA is op de hierbovenvermelde plaatsen geneigd om aan
te nemen, dat waar een wet of verordening het aanvragen eener con-
cessie voorschrijft, — dat is dus waar wij met een concessie in den
eigenlijken zin des woords hebben te doen — de geheele verhouding
binnen de sfeer van het publiek recht getrokken en dus aan het pri-
vaat recht onttrokken is.
Voor de verordening is dit, dunkt mij, in geen geval aan te nemen,
omdat een verordening niet aan het burgerlijk recht kan derogeeren.10
Ook echter met de betrekking tot de door SCHELTEMA genoemde
wetten11 ben ik geneigd een ander standpunt in te nemen. Ik geloof,
1
 De concession volgens Nederlandsen recht, blz. 28—32.
2
 Bijdragen tot de kennisvan het Staats-, provinciaal en gemeentebestuur
in Nederland blz. 358.
3
 R. M. 1908 blz. 25 en blz. 26, noot i.
4
 De tegenstelling tusschen publiek en privaatrecht in de ontwerpen tot rege-
ling der administratieve rechtspraak, ac. pr. Leiden 1909, blz. 57 e. v.
6
 Noot onder arrest H. R. 12 April 1912, W. 9370 en W. P. N. R. 2544.
6
 Themis 1918 blz. 49, prae-advies Ned. Jur. Ver. 1927, W. voor het Notariaat
van 30 October 1914.
7
 Handelingen Ned. Jur. Ver. 1927 II, blz. n e. v.; R. M. 1927, blz. 247 e. v.
8
 Handelingen Ned. Jxir. Ver. 1927 II, blz. 31 en 33; Gemeentebestuur 1927,
blz. 493 e. v.
9
 Rechtskundige opstellen voor MEIJERS blz. 101 e. v.
10
 Zie blz. 71.
11
 Hij noemt de Telegraaf- en Telefoonwet 1904 en de gewijzigde Wet openbare
middelen van vervoer 1880.
dat de in die wetten vervatte regelen uitsluitend op de concessies en
vergunningen als eenzijdige overheidshandelingen betrekking hebben,
en zich met de overeenkomsten, die daaraan gepaard kunnen gaan,
niet inlaten.
Al ontbreekt echter t. a. v. de overeenkomsten, die met betrekking
tot concessies en vergunningen tusschen overheidslichamen en bij-
zondere personen kunnen worden gesloten, een derogeerende regeling
van het publiekrecht, toch kan ook de geheel aan het privaatrecht
onderworpen verhouding der contractanten den invloed van het pu-
blieke recht in zeer belangrijke mate ondergaan. Ik wees in het vorige
hoofdstuk op de bepalingen, die betrekking hebben op de verhouding
tusschen organen van hooger geplaatste overheidslichamen en die
van lagere, welke bepalingen kunnen meebrengen, dat overeen-
komsten met overheidslichamen aangegaan door vernietiging van
het besluit, dat daaraan ten grondslag ligt, door het in werking treden
van een voorschrift van een hooger geplaatste corporatie, waarmede
de naleving van den inhoud der met de lagere corporatie gesloten
overeenkomst onvereenigbaar is, — en onder de werking van art. 151
der Gemeentewet (oud) zelfs door het treden van zulk een voorschrift
in het onderwerp dier overeenkomst, —kunnen ophouden te bestaan.
De arresten van den H. R. van 12 April 1912 betreffende den invloed
van de inwerkingtreding van de Telegraaf- en Telefoonwet op de
concessie van de Gemeente Utrecht aan de Bell Telefoon Mij. en van
20 Febr. 1914 betreffende den invloed van de Locaalspoor- en Tramweg-
wet op de concessie van de Gemeente 's-Gravenhage aan de H. IJ. S. M.
kunnen daarvan voor de hier besproken verhoudingen een voorbeeld
geven.1 Al werden immers in deze beslissingen, althans in de eerste,
aan de desbetreffende concessie geen contractueel karakter toegekend,
m. i. zou het resultaat hetzelfde zijn geweest, indien het contractueele
karakter wel was aangenomen.
Ik wees in het vorige hoofdstuk verder op den invloed, die het
gebruik van de bijzondere bevoegdheden van het overheidslichaam,
dat zelf bij de overeenkomst partij is, op het verloop daarvan kan
hebben. Ook met betrekking tot de hier besproken verhoudingen moet
in het algemeen worden aangenomen, dat de bijzondere bevoegdheden,
die de overheid aan het publieke recht ontleent, niet door over-
eenkomsten kunnen worden aangetast, ook al zouden die overeen-
komsten de strekking hebben om de overheid in eenig opzicht in het
gebruik van deze bevoegdheden te beperken. Ook hier moet daaraan
echter aanstonds worden toegevoegd, dat het gebruik van die bevoegd-
heden in strijd met hetgeen de concessionaris of vergunninghouder
bij het aangaan der overeenkomst mocht verwachten, tot schade-
vergoeding, eventueel tot het ontbinden der overeenkomst aanleiding
kan geven.
Als voorbeeld van een geval, waarin de rechten, die een bijzonder
persoon tegenover de overheid ontleende aan een concessie, in conflict
kwamen met de door die zelfde overheid in een verordening vervatte
verbodsbepaling, wees ik reeds in het vorige hoofdstuk op het arrest
van de strafkamer van den H. R. van 4 Jan. 1870, volgens hetwelk de
strafbaarheid van den overtreder van een politiereglement niet werd
weggenomen door de omstandigheid, dat hij door een concessie tot
de bij dat politiereglement verboden handeling was gerechtigd.1
Ook het gebruik van andere door het publieke recht aan de overheid
toegekende bevoegdheden kan het regelmatig verloop van de met
betrekking tot een concessie of vergunning gesloten overeenkomst
in belangrijke mate beïnvloeden. De jurisprudentie geeft daarvan
verschillende voorbeelden. Ik noem het vonnis van den Kantonrechter
te 's-Gravenhage van 28 Juli 1904, W. 8104. Een exploitant, die op
het wandelhoofd van de pier te Scheveningen een concert deed geven,
had daarbij de hem bij de vergunning van den burgemeester gestelde
voorwaarde om tijdens het concert geen behendigheidsspelen te ex-
ploiteeren, overtreden. Deswege vervolgd beriep hij zich erop, dat
de hem bij de vergunning van den burgemeester gestelde voorwaarde
in strijd was met de door de Gemeente 's-Gravenhage aan de Mij.
Zeebad Scheveningen gegeven concessie. Terecht overwoog de Kan-
tonrechter „dat geen door de Gemeente 's-Gravenhage aangegane over-
eenkomst of verleende concessie iets te kort kan doen aan de alleen
aan den burgemeester dier Gemeente krachtens art. 188 der Gemeen-
tewet en 271 der Algemeene Politieverordening te 's-Gravenhage
toekomende bevoegdheid tot het verleenen van een vergunning voor
het geven van openbare vermakelijkheden."
Sprekender is het reeds genoemde geval van den concessionaris
van de Arnhemsche Paardentram, die moest ondervinden, dat de
Gemeente de spoorstaven, welke hij volgens zijn concessie in den open-
baren gemeentegrond mocht hebben, tijdelijk opnam om er een riool
te kunnen aanleggen. Met de beslissing van het Arnhemsche Hof van
7 Sept. 1892, W. 6259 1, dat de concessie tot het hebben van spoor-
staven in den openbaren weg gedurende een bepaald aantal jaren
niet kan afdoen aan de bevoegdheid van de Gemeente om deze, vóórdat
de concessie was afgeloopen, tot het aanleggen van een riool tijdelijk
op te nemen, kan ik meegaan. Dat hieruit echter mede zou voort-
vloeien, dat de concessionaris nu ook op schadevergoeding geen aan-
spraak zou kunnen maken, kan ik niet inzien.
Zooals ik reeds betoogde 2, was ook aan deze concessie een overeen-
komst verbonden, waarin de voorwaarden, waaronder de concessie
was verleend, uitdrukkelijk waren aanvaard. In deze overeenkomst 3,
had, dunkt mij, een grond kunnen worden gevonden om aan den con-
cessionaris een zekere schadevergoeding toe te kennen. Ook al kan
immers een publieke rechtspersoon van geen harer publiekrechtelijke
bevoegdheden afstand doen, zij kan zich zeer wel verplichten — en
ook zonder dat zij zich daartoe uitdrukkelijk verplicht, kan de strek-
king van de overeenkomst zeer wel de verplichting medebrengen —
om de schade te vergoeden, die voor haar wederpartij ontstaat, indien
zij van haar bevoegdheden een gebruik maakt, dat met hetgeen zij
daaromtrent in het uitzicht had gesteld, in strijd is.
In het vonnis van de Rb. den Bosch van 21 Juni 1901 (niet gepubli-
ceerd) en het arrest van het Hof den Bosch van 13 Mei 1902, W. 7776,
was het de concessionaris zelf — ditmaal de exploitant van een gas-
fabriek —, die de straat, waarin hij zijn gaspijpen had liggen, wilde
opbreken om herstellingen te verrichten, terwijl de Gemeente weigerde
de hem daartoe volgens de politieverordening noodzakelijke vergun-
ning te geven. Rechtbank en Hof waren in dit geval met den concessio-
naris van oordeel, dat de Gemeente, door de voor den concessionaris tot
het herstellen van zijn buizen noodzakelijke vergunning om in den
gemeentegrond te graven, te weigeren, in strijd handelde met de con-
cessie-overeenkomst, zoodat de schadevergoedingsvordering in dit geval
kon worden toegewezen. Merkwaardig is, dat de Rechtbank tot steun
van haar beslissing aanvoert, dat niet is gebleken, dat de Gemeente, die
1
 Zie voor dit en de beide hierna te noemen arresten van het Hof te den Bosch
VAN PRAAG, Grenzen blz. 99 en VAN SCHAIK, De overheid tegenover de art. 1401
e. v. B. W. blz. 338 e. v.
2
 Zie blz. 191.
3
 Waarop de concessionaris zich echter niet beriep.
zich volgens Rechtbank en Hof ten onrechte op het standpunt stelde, dat
de concessie was afgeloopen, bij haar weigering in het algemeen belang
had gehandeld, en dat het Hof dit argument nog meende te moeten
versterken door de overweging, dat niet gebleken was, dat de Gemeente
bij haar weigering als overheid was opgetreden. Indien de Gemeente
de exploitatie van de gasfabriek had verhinderd of bemoeilijkt door
eenige in het openbaar belang gegronde daad of weigering, dan zou de
civiele rechter daarover volgens de meening van de Rechtbank niet heb-
ben mogen oordeelen en zekerlijk die daad of weigering niet als contracts-
breuk mogen aanmerken. Het laatste schijnt mij nog zoo zeker niet.
Ongetwijfeld kan de Gemeente van de haar door het publiekrecht ver-
leende bevoegdheden op zoodanige wijze gebruik maken, dat de con-
cessionaris daardoor in de uitoefening van zijn recht bemoeilijkt of
verhinderd wordt, en kan de concessionaris ter betwisting van de geldig-
heid van zoodanige handelingen geen beroep doen op zijn overeenkomst,
doch dit sluit de mogelijkheid, dat zulk een uit een oogpunt van
publiekrecht geoorloofd gebruik van een overheidsbevoegdheid naar
privaatrecht tot schadevergoeding kan verplichten, niet uit.
Met betrekking tot dezelfde concessie werd door dezelfde partijen
nog een procedure gevoerd, die beslist werd door het Hof den Bosch
bij arrest van 15 Dec. 1903, W. 8019. Ook deze procedure had betrek-
king op werkzaamheden, die de concessionaris in den openbaren weg
wilde verrichten, ditmaal voor het aanleggen van nieuwe buizen.
Reeds het enkele feit, dat B. en W. hem hadden gewaarschuwd, dat voor
het verrichten dier werkzaamheden ingevolge de politieverordening
vergunning van den Raad was vereischt, was ditmaal voor den con-
cessionaris aanleiding zich tot den rechter te wenden. Hij wenschte
de bevestiging te vernemen van de juistheid van zijn standpunt, dat
de Gemeente in het geheel niet kon verlangen, dat hij tot het verrichten
van bedoelde werkzaamheden op grond van de politieverordening
vergunning vroeg, omdat de concessie zelve hem daartoe het recht
gaf; door den eisch van het aanvragen eener vergunning te stellen,
zou de Gemeente volgens hem reeds wanprestatie hebben gepleegd.
Thans werd de concessionaris in het ongelijk gesteld. De Gemeente,
besliste thans het Hof, was, daar de wijze, waarop en de voorwaarden,
waaronder telkens de buizen in den openbaren gemeentegrond zouden
worden gelegd, in verband konden staan met de openbare orde en vei-
ligheid, volkomen bevoegd, om de uitoefening van de rechten, die de
concessionaris aan de overeenkomst met de Gemeente ontleende, van
een nadere vergunning van publiekrechtelijken aard afhankelijk te
stellen. Van wanprestatie zou slechts bij weigering der vergunning of
bij onbehoorlijke vertraging bij de afdoening daarvan, kunnen worden
gesproken.
Uit hetzelfde gezichtspunt als de hierboven vermelde gevallen,
waarin de concessionaris door de uitoefening van een publiekrechtelijke
bevoegdheid in het genot van zijn rechten werd beperkt, moet, dunkt
mij, de betwiste vraag naar de mogelijkheid van eenzijdige intrekking
van concessies en vergunningen worden beoordeeld.
Door verschillende schrijvers wordt de mogelijkheid van de een-
zijdige intrekking van een eenmaal gegeven concessie, voorzoover de
overheid zich deze bevoegdheid althans niet heeft voorbehouden of
wet of verordening haar uitdrukkelijk verleenen, betwist op grond
van haar contractueel karakter.1 Hetzelfde standpunt wordt inge-
nomen door het Hof den Bosch, dat in zijn hierboven reeds in ander
verband besproken arrest van 13 Mei 1902 2 — tegenover het betoog
van de Gemeente, dat zij de daar in het geding zijnde concessie rechts-
geldig had opgezegd, omdat zij zich, toen zij deze in 1865 verleende,
niet voor altijd aan banden heeft kunnen leggen — overweegt „dat
het Hof aanneemt, dat deze opmerking juist zou kunnen zijn, indien
de vergunning gegeven was als bloote concessie, maar dat het Hof
ze onjuist acht, nu de altoos durende vergunning een tegenprestatie
uitmaakt bij een burgerrechtelijke wederkeerige overeenkomst
bedongen".
Voorzoover onder concessies regelingen van zuiver contractueelen
aard worden verstaan — en dit wordt, zooals wij zagen, inderdaad
gedaan, wanneer men hieronder ook dié regelingen tusschen over-
heidslichamen en bijzondere personen betreffende ondernemingen van,
algemeen nut begrijpt, waarvoor geen voorafgaand verlof der overheid
is vereischt, — is de opvatting, dat eenzijdige intrekking onmogelijk
is, uiteraard niet voor bestrijding vatbaar; ook het Hof den Bosch,
dat m de concessie, waarop bovenstaand arrest betrekking had, ken-
nelijk een zuiver privaatrechtelijke overeenkomst zag, kon, uitgaande
van dit standpunt, moeilijk tot een andere conclusie komen, dan dat
de opzegging door de gemeente ongeldig was.
In den eigenlijken zin van het woord is de concessie echter geen over-
eenkomst, doch, evenals de vergunning en de dispensatie, een in be-
ginsel eenzijdige overheidshandeling, die mogelijk wordt voorafgegaan
door, of gepaard gaat aan een overeenkomst. Hoe staat het nu met
de mogelijkheid van eenzijdige intrekking door de overheid van der-
gelijke concessies?
Volgens VAN PRAAG 1 kan ook van deze concessies de mogelijkheid
van eenzijdige intrekking niet worden aanvaard; het ook voor publiek-
rechtelijke overeenkomsten — als hoedanig VAN PRAAG de aan de con-
cessie verbonden overeenkomst beschouwt — geldende beginsel, dat
overeenkomsten moeten worden nagekomen naar redelijkheid, zou zich
daartegen verzetten.
Hoewel de geldigheid van bovenstaand beginsel voor de aan de
concessie gepaarde overeenkomst, waarin ik één burgerrechtelijke
overeenkomst zie, uitteraard ook door mij wordt aanvaard, acht ik de
daaraan door VAN PRAAG verbonden conclusie toch onjuist.
Naar mijn meening behoort de omstandigheid, dat in een gegeven
geval aan een concessie een overeenkomst is verbonden, bij de be-
antwoording van de vraag, of die concessie voor eenzijdige intrekking
vatbaar is, geen rol te spelen. Hoe nauw de samenhang, die tusschen
de concessie als eenzijdige overheidshandeling en de daaraan verbon-
den overeenkomst bestaat, ook mag zijn, zij kan, dunkt mij, nooit tot
gevolg hebben, dat die eenzijdige handeling in de overeenkomst op-
gaat. Zij staat ernaast en blijft, al is de met haar verbonden overeen-
komst van zuiver privaatrechtelijken aard, geheel door het publiek-
recht beheerscht. Is dus een concessie als eenzijdige overheidshande-
ling voor eenzijdige intrekking vatbaar, dan blijft zij dit ook, indien
ter gelegenheid van haar verleening en in verband daarmede tusschen
overheid en concessionaris een overeenkomst wordt aangegaan, zelfs al
zou die overeenkomst de strekking hebben om den concessionaris
het genot van zijn concessie voor een bepaalden of onbepaalden tijd
te verzekeren.
Inderdaad ben ik van meening, dat het intrekken van een eenzijdig
gegeven concessie, vergunning of dispensatie aan de overheid in het
algemeen niet kan worden ontzegd.
Wanneer uit de wettelijke regeling, waarvan de bevoegdheid tot
het verkenen van deze beschikkingen deel uit maakt, geen argumenten
1
 Grenzen blz. 88 en 89.
voor het tegendeel zijn te putten 1, of de aard van de gegeven beschik-
king er zich niet tegen verzet 2, zal men het er in het algemeen voor
moeten houden, dat die beschikkingen op dezelfde wijze, als waarop zij
werden gegeven, ook kunnen worden teruggenomen. 3
Bij zijn arrest van 2. Mei 1890, W. 5872, dat op de eenzijdige intrekking
eener concessie betrekking had, besliste de H. R., dat het verleenen en
weer intrekken van een concessie behoort tot de uitvoerende macht; of
dit arrest de algemeene strekking heeft, die MEIJERS 4 er aan toekent,
en tot uitdrukking bedoelt te brengen, dat elke concessie in het alge-
meen voor eenzijdige intrekking vatbaar is, schijnt mij onzeker. 5
De bevoegdheid om de concessie onder bepaalde omstandigheden
vervallen te verklaren, had de overheid zich in het door den H. R.
besliste geval n.l. uitdrukkelijk voorbehouden. Zonder twijfel is het
beginsel, dat een eenzijdige overheidsbeschikking in het algemeen
voor eenzijdige intrekking vatbaar is, echter aanvaard in het arrest van
den H. R. van 19 Oct. 1936, N. J. 1937 n°. 154. In tegenstelling met de
Rechtbank te Amsterdam, die van oordeel was, dat de Bevrachtings-
commissie een door haar eenmaal verleende ontheffing van bepaalde
voorschriften der Wet vrachtverdeeling binnenscheepvaart niet
kon intrekken, omdat de bevoegdheid ertoe haar niet uitdrukkelijk in
de wet was toegekend, besliste de H. R., dat, tenzij in bepaalde gevallen \
te dien aanzien bijzondere afwijkende wettelijke voorschriften zijn
gegeven, in het algemeen administratieve beschikkingen voor wijzi-
ging of intrekking vatbaar zijn. Het genoemde arrest had betrekking
op een voor onbepaalden tijd verleende dispensatie. Ik ben geneigd
om ook voor concessies, vergunningen en dispensaties, die voor een
bepaalden tijd zijn verleend, de mogelijkheid van eenzijdige intrekking
1
 Men kan b.v. uit art. 20 der Hinderwet, volgens hetwelk de vergunning kan
worden ingetrokken, indien de voorwaarden niet worden nageleefd, afleiden,
dat intrekking in andere gevallen niet mogelijk is; uit art. 8 § 1 der Rivierenwet,
dat de vergunningen onderscheidt in vergunningen tot wederopzegging, ver-
gunningen voor een bepaalden tijd en vergunningen zonder voorbehoud van
opzegging en uit § 2 van dat artikel, dat opzegging alleen voor de tot wederop-
zegging verleende vergunningen toelaat, kan worden afgeleid, dat opzegging
van vergunningen voor een bepaalden tijd, vóór den afloop daarvan en van ver-
gunningen zonder voorbehoud van opzegging niet mogelijk is.
2
 B.v. de bouwvergunning.
3
 In den zelfden zin VAN DER POT, Ned. bestuursrecht blz. 215 e. v. en in het
bijzonder voor de concessie NAP t. a. p. blz. 33; anders SCHELTEMA R. M.
blz. 250 en DE RANITZ t. a. p. blz. 357.
4
 Noot onder arrest H. R. 12 April 1912, W. 9370.
5
 Zie VAN PRAAG, Grenzen, blz. 91.
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zelfs vóór den afloop van dien termijn aan te nemen. Veelal zal men
in den aan een dergelijke beschikking verbonden termijn geen andere
beteekenis behoeven te hechten dan deze, dat de beschikking na afloop
van dien termijn ook zonder uitdrukkelijke intrekking van rechtswege
vervalt1, zoodat uitdrukkelijke intrekking slechts noodig is, indien de
overheid vóór den afloop van dien termijn de concessie wil laten ver-
vallen. Ook echter, wanneer de bedoeling van een aan de concessie
verbonden termijn een andere mocht zijn, en er werkelijk de uitdruk-
king in mag worden gezien van den wil van de overheid om den conces-
sionaris het genot der concessie gedurende een bepaalden tijd te ver-
zekeren, dan geloof ik nog, dat de bevoegdheid om deze vóór den
afloop van dien tijd in te trekken, aan de overheid niet mag worden
ontzegd. Zij kan van haar beschikkingsbevoegdheid nu eenmaal
evenmin als van haar verordeningsbevoegdheid een zoodanig gebruik
maken, dat hetgeen zij beschikt of verordend heeft, voor intrekking
langs denzelfden weg onvatbaar wordt. Onaantastbare rechten tegen-
over zichzelf kan geen overheidslichaam bij verordening of eenzijdige
beschikking verleenen. De geschiedenis van art. 40 Bezoldigings-
besluit kan het ons leeren. 2
Het spreekt van zelf, dat het intrekken van een eenmaal gegeven
concessie niet dan op zeer ernstige gronden, aan het algemeen belang
ontleend, zal behooren te geschieden. Wanneer zij voor een bepaalden
tijd is verleend, klemt dit natuurlijk des te sterker. De vraag, of zoo-
danige gronden aanwezig zijn, zal echter als een kwestie van beleid
in het algemeen door den burgerlijken rechter niet mogen worden
beoordeeld3 en de beschikkingen, die door zoodanige gronden niet
worden gerechtvaardigd, zullen slechts door het daarvoor aangewezen
administratieve orgaan kunnen worden vernietigd.
Wat de burgerlijke rechter echter wel zal mogen beoordeelen, is de
vraag, of de publiekrechtelijk onaantastbare intrekking eener con-
cessie uit een privaatrechtelijk oogpunt niet een inbreuk kan vormen
op de daaraan gepaarde overeenkomst. Dit zal veelal liet geval zijn.
Al kan de overheid immers in de gevallen, waarin de wet haar be-
voegdheid om een eenmaal verleende concessie in te trekken niet aan
banden heeft gelegd, geen eenzijdige concessie verleenen, die niet
1
 In den zelfden zin t. a. v. een voor een bepaalden tijd benoemden ambtenaar,
de Adv. Gen. BESIER in zijn conclusie voor het arrest van den H. R. van
25 Juni 1926, N. J. 1926 blz. 1231.
2
 Zie arrest H. R. 25 Maart 1927, N. J. 1927 blz. 385.
3
 Verg. VAN DER POT, Nederlandsen Bestuursrecht, blz. 208.
door eenzijdige intrekking kan worden beëindigd, — zij kan zich tegen-
over haar wederpartij wel bij overeenkomst verbinden om van haar
intrekkingsbevoegdheid gedurende zekeren tijd geen gebruik te zullen
maken. Een dergelijke verbintenis kan weliswaar niet ten gevolge
hebben, dat die intrekkingsbevoegdheid in feite wordt beperkt, doch
het risico van de schadelijke gevolgen, die voor haar wederpartij
ontstaan, indien de overheid daarvan een ander gebruik maakt, dan
zij toezegde, neemt zij hiermede toch voor haar rekening.
Jurisprudentie in den hier bedoelden zin, ken ik niet. Een vordering
tot schadevergoeding, gebaseerd op het volgens den concessionaris on-
rechtmatig intrekken eener concessie tot het hebben van gasbuizen in
den openbaren gemeentegrond werd afgewezen bij het arrest van het
Provinciaal Hof te Limburg van 2 Nov. 1858, W. 2007. Hoewel er hier
blijkens den inhoud van het arrest inderdaad een geval aanwezig was,
waarin de eenzijdige overheidsvergunning verbonden was aan een over-
eenkomst, die de verplichtingen van den concessionaris behelsde, sloot
het Hof de mogelijkheid, dat uit die overeenkomst voor den conces-
sionaris eenig recht tot het hebben van de gasbuizen in den grond of
op de handhaving der daartoe verleende vergunning zou kunnen
voortvloeien, uit op den onjuisten grond, dat met betrekking tot den
openbaren gemeentegrond geen overeenkomsten kunnen worden
gesloten. Voor een vordering tot vergoeding tot de schade, die was
veroorzaakt door het intrekken van de voor herroeping vatbare ver-
gunning, was in deze opvatting, zooals vanzelf spreekt, geen plaats.
In het algemeen is, zooals ik reeds opmerkte, de rechter geneigd
t. a. v. de hier besproken verhoudingen eenzijdig den nadruk te leggen
of op de eenzijdige overheidsbeschikking, of op de overeenkomst.
Doet hij het eerste, dan wordt de bevoegdheid tot intrekking erkend,
doch is voor schadevergoeding geen plaats. Doet hij het tweede, dan
wordt de concessie — behoudens in de gevallen, waarin de overheid
zich dit recht heeft voorbehouden — voor eenzijdige intrekking on-
vatbaar. Op laatstgenoemd standpunt stelde zich, zooals wij reeds
zagen, het Hof den Bosch in zijn arrest van 13 Mei 1902.1
Juister is en tot m. i. bevredigender resultaten leidt de opvatting,
die in de gevallen, waarin de concessie als een eenzijdige overheids-
vergunning gepaard aan een overeenkomst kan worden beschouwd,
eenerzijds de rechtsgeldigheid der intrekking aanvaardt, doch ander-
zijds aan den concessionaris een recht op schadevergoeding toekent.
1
 Zie blz. 207.
Hetgeen hierboven t. a. v. de mogelijkheid van eenzijdige intrekking
is aangevoerd, geldt ook voor de eenzijdige wijziging der aan de con-
cessie verbonden voorwaarden. Voorzoover men de door den conces-
sionaris in acht te nemen voorschriften als zuivere voorwaarden aan
de concessie verbonden, en niet als verplichtingen, in de mogelijk daar-
aan gepaard gaande overeenkomst opgenomen, kan beschouwen, kan
aan de overheid het recht om die voorwaarden eenzijdig te wijzigen
m. i. niet worden ontzegd.
Is echter aan de aldus voorwaardelijk verleende concessie een over-
eenkomst verbonden, die de strekking heeft om den concessionaris
het ongewijzigd blijven der voorwaarden voor een bepaalden of on-
bepaalden tijd te waarborgen, dan zal ook hier een wijziging in strijd
met die overeenkomst tot schadevergoeding, mogelijk ook tot ont-
binding dier overeenkomst moeten leiden.
§ 3. Samenwerking tusschen overheidslichamen onderling.
Een belangrijk en in belang steeds toenemend verschijnsel in het
openbare leven vormt de samenwerking tusschen overheidslicha-
men onderling. Op verschillend gebied en in verschillende vormen
kan deze plaats vinden. In verschillende wetten is zij voor verschil-
lende gevallen geregeld. Van de samenwerking tusschen provinciën
wordt in art. 97 van de Provinciale wet melding gemaakt. Een uit-
voerige regeling van de samenwerking tusschen gemeenten vindt men
in de art. 129 e. v. van de Gemeentewet. Een voorbeeld van samen-
werking op een bepaald gebied geeft de Lager Onderwijswet 1920 in
art. 19 sub 4, dat de mogelijkheid opent, zoowel van de oprichting
door verschillende gemeenten van een gemeenschappelijke school, als
van het vaststellen van een regeling omtrent de toelating van kinderen
uit de eene gemeente op de school eener andere. Een ander voorbeeld
vindt men in art. 20 en 23 van de Vleeschkeuringswet 1919, die richt-
lijnen aangeven voor de gezamenlijke regeling van een keuringsdienst
door verschillende gemeenten.
De eerste vraag, die wij met betrekking tot dit onderwerp zullen
bespreken, is die naar de plaats, welke in de samenwerking tusschen
overheidslichamen door de overeenkomst en met name door de ver-
bintenisscheppende overeenkomst wordt ingenomen.
Dat wij hier in het algemeen te doen hebben met meerzijdige rechts-
handelingen van verschillende personen, tusschen welke een op zekere
rechtsgevolgen gerichte wilsovereenstemming bestaat, is zeker.
Een uitzondering zal men slechts moeten maken voor de gevallen
van de zgn. gedwongen samenwerking tusschen gemeenten, waartoe
de art. 138 e. v. der Gemeentewet de mogelijkheid openen, door de
Kroon de bevoegdheid te geven in bepaalde gevallen aan verschillende
gemeenten een gemeenschappelijke regeling van een bepaald belang
op te leggen.
Hoe VAN HAREN 1, die een zeer ruime opvatting van het begrip
der overeenkomst op het gebied van de samenwerking tusschen ge-
meenten voorstaat, ook hier nog van een overeenkomst wil spreken,
is mij niet duidelijk. Van wilsovereenstemming is hier geen sprake,
daar oplegging van een gemeenschappelijke regeling eerst te pas komt,
indien de betrokken gemeentebesturen het onderling niet eens kunnen
worden. Het opleggen van een regeling in den zin van art. 138 e. v.
der Gemeentewet is niet anders dan het geven van een geheel van
voorschriften, waardoor de gemeenten, tusschen welke de regeling
moet werken, onafhankelijk van haar wil worden gebonden.2
Afgezien van deze gevallen ligt echter, zooals gezegd, aan de samen-
werking tusschen overheidslichamen een meerzijdige rechtshandeling
van verschillende personen, tusschen welke een op zekere rechts-
gevolgen gerichte wilsovereenstemming bestaat, in het algemeen wel
ten grondslag.
Wij zagen in hoofdstuk I 3, dat het, wil men dergelijke meerzijdige
rechtshandelingen onder de overeenkomsten kunnen rangschikken,
noodig is, dat de wilsovereenstemming van den één afhankelijk is
van die van den ander, d. w. z. dat de één toestemt, omdat en indien
ook de andere zijn toestemming geeft, en voorts, dat het beoogde rechts-
gevolg betrekking moet hebben op de onderlinge verhouding van
partijen, althans niet uitsluitend tegenover derden mag werken.
1
 Mr. C. CH. A. VAN HAREN, Samenwerking van gemeenten, ac. pr. 1936,
blz. 85 e. v.
2
 Het beroep van VAN HAREN op de arresten van den H. R. waarbij de ver-
bindendheid wordt aangenomen van gemeenteverordeningen, die tot de aan-
sluiting van drinkwaterleidingen dwingen, door het niet sluiten van een over-
eenkomst met een bepaalde drinkwater exploitatie-maatschappij strafbaar te
stellen, (zie b. v. H. R. 6 Nov. 1933, N. J. 1934 blz. 73) is dunkt mij niet ter zake
dienende. Het door bedreigen met straf dwingen tot het aangaan van een overeen-
komst is immers iets geheel anders dan het opleggen van een gemeenschappe-
lijke regeling. In het eerste geval komt tusschen partijen een werkelijke wilsover-
eenstemming tot stand, zij het, dat zij haar wil niet in vrijheid hebben kunnen
bepalen, in het tweede geval wordt tusschen partijen geheel onafhankelijk van
haar wil van hooger hand onmiddellijk een rechtsband gelegd.
3
 Zie blz. 15 e. v.
Dat tusschen de wilsverklaringen van partijen een onderlinge af-
hankelijkheid bestaat, zal men bij samenwerking tusschen overheids-
lichamen in het algemeen wel kunnen aannemen; het beoogde rechts-
gevolg zal echter niet steeds op de onderlinge rechtsverhouding van
partijen zelf betrekking hebben.
Zoo komt het voor, dat de samenwerking b.v. tusschen verschillende
gemeenten alleen tot uiting komt in de gemeenschappelijke vast-
stelling van een verordening, die voor de inwoners van de betrok-
ken gemeenten bindende voorschriften van gelijken inhoud bevat.1
Uiteraard is in de vaststelling van zulk een gemeenschappelijke
verordening door de betrokken gemeenteraden geen overeenkomst
te zien, al is het mogelijk, dat zij door een overeenkomst, waarbij de
betrokken gemeenten zich tot samenwerking op deze wijze hebben
verbonden, is vooraf gegaan.
Men kan zich afvragen, of uit dit oogpunt ook niet de onderlinge
regeling tusschen gemeenten, waarbij een rechtspersoonlijkheid be-
zittend lichaam, als bedoeld in art. 130 sub b der Gemeentewet, wordt
gevormd, buiten het gebied der overeenkomst moet worden gehouden.
Ik geloof niet, dat deze vraag voor een algemeene beantwoording vat-
baar is. Op zichzelf behoeft de omstandigheid, dat bij een associatie
een nieuwe rechtspersoon wordt gevormd, de toepasselijkheid van het
begrip der overeenkomst niet uit te sluiten.2 In principe kan ook hier
de wil op het ontstaan van een bepaalde rechtsverhouding tusschen
partijen onderling gericht zijn, en in zulk een geval doet het feit, dat
het recht aan de associatie rechtspersoonlijkheid toekent en daardoor
de onderlinge rechtsverhouding tusschen partijen vervangt door een
verhouding van partijen tot de nieuwe rechtspersoon, aan het
karakter van de oprichtingshandeling als overeenkomst niet af. Staat
dan ook de onderlinge samenwerking van partijen bij de oprichtings-
handeling op den voorgrond, dan heeft deze, dunkt mij, het karakter
van een overeenkomst; is echter haar wil uitsluitend gericht op het
in het leven roepen van een nieuwe rechtspersoon, dan kan het begrip
der overeenkomst m. i. beter buiten toepassing blijven. Ik noemde
in dit verband hierboven 3 als twee uitersten de oprichting van een ven-
1
 Voorbeelden van dergelijke verordeningen vindt men b.v. in de arresten
van den H. R. van 28 Januari 1857, W. 1831 (gemeenschappelijke strafverorde-
ning) en 31 Oct. 1932, N. J. 1933 blz. 201 (gemeenschappelijke belastingver-
ordening) .
2
 Zie blz. 20 en 21.
3
 Zie blz. 21.
nootschap onder een firma — gesteld, dat men deze als rechtspersoon
kan beschouwen — en het gezamenlijk in het leven roepen van een
stichting; de oprichtingshandelingen van een vereeniging en een N. V.
bewegen zich tusschen deze beide uitersten in. Zooals ik reeds opmerkte1,
beschouwt de heerschende leer ook de oprichting van de beide laatst-
genoemde associatie vormen als overeenkomst, en ben ik geneigd mij
daarbij aan te sluiten, omdat de elementen van het begrip der over-
eenkomst, zij het in zeer verzwakte mate, ook in deze associatie vormen
aanwezig zijn. Wat nu betreft de samenwerking tusschen gemeenten,
waarbij een nieuwe rechtspersoon in het leven wordt geroepen, zou
ik willen zeggen, dat voor zoover de vorming van die rechtspersoon
blijkens haar inrichting tot de in het burgerlijk recht als overeenkomsten
beschouwde associatievormen nadert, tegen het gebruik van dat begrip
ook hier geen bezwaar bestaat. Wordt de nieuwe rechtspersoon echter,
zoozeer van de personen der oprichters losgemaakt, als dit b.v. bij het;
gezamenlijk oprichten van een stichting het geval is, dan blijve dit;
begrip buiten toepassing.
Afgezien van de hierboven genoemde gevallen zal men t. a. v. de
onderlinge samenwerking van overheidslichamen m. i. in het alge-
meen van overeenkomsten — en, voorzoover tusschen partijen
tengevolge van die samenwerking rechten en verplichtingen ontstaan,
hetgeen in het algemeen wel het geval zal zijn, — tevens van een ver-
bintenisscheppende overeenkomst moeten spreken.
Niettemin is vooral aan de samenwerking tusschen gemeenten op
den voet van de art. 121 e. v. oud, thans art. 129 e. v. der Gemeente-
wet het contractueele karakter veelal ontzegd.
Volgens art. 121 oud der Gemeentewet konden besturen van twee
of meer gemeenten gemeenschappelijke zaken, belangen, inrichtingen
of werken met machtiging en onder goedkeuring van Ged. Staten,
regelen.
Afgezien van SYBENGA in zijn Themis-artikel2 „Overeenkomsten
tot regeling van openbare belangen" — waarop ik nog nader terug-
kom— waren de schrijvers, die zich over de strekking van deze bepa-
ling hebben uitgelaten, vrijwel algemeen van oordeel, dat op de daar
bedoelde regelingen het burgerlijk contractenrecht niet van toepas-
sing was.
Naast het vermeende publiekrechtelijke karakter van deze regelingen
was het mede de opvatting, dat te dien aanzien van overeenkomsten
in het geheel niet kon worden gesproken, welke hen tot deze conclu-
sie leidde.
Duidelijk wordt b.v. het contractueel karakter aan de regelingen
ingevolge art. 121 oud ontzegd door Mr. G. VAN LEYDEN in zijn bekend
proefschrift over „Intercommunale rechtspersonen", waarin een scherp
onderscheid wordt gemaakt tusschen overeenkomsten, die gemeente-
besturen onderling kunnen sluiten, waarop art. 121 oud niet- en de
onderlinge regelingen betreffende gemeenschappelijke belangen, waar-
op dit artikel wél van toepassing zou zijn.
Bij het sluiten van overeenkomsten zou elke gemeente voor zich-
zelve optreden ter behartiging van haar eigen persoonlijk belang, ter-
wijl de regeling ingevolge art. 121 uitsluitend „gemeenschappelijke
zaken, belangen, inrichtingen of werken" omvat, waarbij de betrokken
gemeentebesturen tezamen zouden optreden, als het ware als organen
van een hoogere eenheid. De gemeenschappelijke regeling is volgens
VAN LEYDEN „Vereinbarung", niet „Vertrag".1 Voorbeeld van een
regeling ingevolge art. 121 oud der Gemeentewet is b.v. de regeling
of de oprichting van een gemeenschappelijk werk (weg, school, dienst),
en voorbeeld van een overeenkomst het tegen vergoeding gebruik
laten maken van een werk van de ééne gemeente door de andere. Dat
in het hier boven reeds genoemde art. 19 sub 4 der Lager Onderwijswet,
de procedure van art. 121 oud der Gemeentewet werd voorgeschreven,
zoowel voor de oprichting van een gemeenschappelijke school, als voor
de regeling van de toelating van kinderen uit de ééne gemeente op een
school van de andere, acht VAN LEYDEN onjuist; slechts in het eerste
geval zou men met een regeling van een gemeenschappelijk belang
hebben te maken, in het tweede geval zou slechts sprake zijn van een
gewone overeenkomst.
Eenzelfde opvatting over het verschil tusschen de regelingen in-
gevolge art. 121 oud en de overeenkomst, werd gehuldigd door Mr.
Dr. H. Vos 2: „Niet het eigen belang, van elk der gemeenten afzonder-
lijk, die partijen zijn in een overeenkomst en daarin zelfstandig partij
blijven, vormt den inhoud der regeling van art. 121 der Gemeentewet,
maar het gemeenschappelijk belang van alle tezamen, waarin de
afzonderlijke gemeenten voor dit doel haar zelfstandigheid verlie-
zende, zich oplossen."
1
 Intercommunale rechtspersonen, ac. pr. Leiden 1909, blz. 31.
2
 W. Burg. Adm. 3610.
Aangenomen, dat de hierboven genoemde schrijvers in zoover gelijk
hebben, dat art. 121 oud slechts die regelingen omvatte, welke op de
oprichting of in standhouding van een gemeenschappelijk werk of
een gemeenschappelijke inrichting — op samenwerking in associatie
dus — betrekking hebben1, toch komt het mij voor, dat gegronde .
redenen om het begrip der overeenkomst voor deze wijze van samen-
werking buiten toepassing te laten, niet aanwezig zijn.
Na hetgeen ik in het 1e hoofdstuk over de „Vereinbarung" heb gezegd 2,
behoef ik deze meening niet verder toe te lichten. Ook bij associaties
— afgezien wellicht van de gevallen, waarin de oprichting van een
rechtspersoon wordt beoogd — is de wilsovereenstemming van par-
tijen gericht op het ontstaan van onderlinge verbintenissen, zoodat
ik niet kan inzien, waarom ook hier niet van verbintenisscheppende
overeenkomsten kan worden gesproken.
Na de wijziging van de Gemeentewet van 1931, wordt in art. 129
niet meer van een regeling „van gemeenschappelijke zaken, belangen,
inrichtingen of werken" doch van een regeling „ter gemeenschappe-
lijke behartiging van belangen" gesproken.
Men heeft er over getwist, of de wetgever met deze wijziging ook
andere vormen van samenwerking tusschen gemeenten dan de op-
richting en instandhouding van gemeenschappelijke inrichtingen enz.
en met name overeenkomsten betreffende de levering van gas en
water van de ééne gemeente aan de andere, of het gebruik maken van
een werk van de ééne gemeente door de andere, onder de wettelijke
regeling heeft willen brengen, dan wel die regeling tot de samenwerking
in associatie heeft willen blijven beperken. 3
De ruime opvatting, die, naar het mij voorkomt, met de bewoordin-
gen van art. 129 het meest in overeenstemming is, — de parlementaire
behandeling was bijzonder verward en biedt weinig steunpunten —
heeft blijkbaar in de praktijk gezegevierd en daardoor aanleiding
gegeven tot een nieuwe wijziging van de wet. De voor de tot stand-
koming van een regeling ingevolge art. 129 e. v. der Gemeentewet
1
 De bij VAN LEYDEN op blz. 30 aangehaalde passage uit de Memorie van
Toelichting, ,,Het is het beginsel van vereeniging tot bereiking van een zelfde
nuttig doel op de gemeenten toegepast" wijst inderdaad wel in die richting.
2
 Zie blz. 17 e.v..
3
 In eerstgenoemden zin OPPENHEIM-VAN DER POT, Gemeenterecht, supple-
ment blz. 119 e. v. en BOOL,, De Gemeentewet, supplement blz. 5 e. v. In laatst-
genoemden zin VAN HAREN t. a. p. blz. 5 e. v.
voorgeschreven procedure bleek n.l. voor een groot aantal der volgens
de ruime opvatting onder dit artikel vallende regelingen te ingewikkeld.
Men heeft daarom bij de Wet van 22 April 1937, S. 311, de artikelen
135 en 137 aldus gewijzigd, dat het vereischte der goedkeuring (door
Ged. Staten of de Kroon) en het vereischte der bekendmaking wordt
beperkt tot de „regelingen voor de behartiging van gemeenschappelijke
belangen."
Blijkens de Memorie van Toelichting heeft men door deze wijziging
bovenstaande vereischten voor overeenkomsten tusschen gemeenten
betreffende de levering van electriciteit, gas en water en tot het ver-
leenen van diensten willen laten vervallen.
Het criterium tusschen de „gemeenschappelijke behartiging van be-
langen" (algemeene omschrijving in art. 129), die wel en die niet „be-
hartiging van gemeenschappelijke belangen" is, wordt in de Memorie
van antwoord gezocht in de vraag, of al dan niet „een gemeenschappe-
lijk iets gesticht wordt." „In het eerste geval treden de gemeenten
samen op, in het tweede geval treden zij alleen tegenover elkaar op."
De voorstanders van het begrip der „Vereinbarung" zullen ook hierin
weer de formuleering vinden van de tegenstelling tusschen „Vereinba-
rung" en overeenkomst. Ik houd ook voor de „regeling van de beharti-
ging van gemeenschappelijke belangen" aan het begrip der overeen-
komst vast, en zie in de hierboven geformuleerde tegenstelling slechts
die tusschen twee soorten van verbintenisscheppende overeenkomsten.
Ik ben over de samenwerking tusschen gemeenten hier wat uit-
voeriger geweest en zal ook bij de bespreking van de verhouding tus-
schen publiek- en privaatrecht in de samenwerking tusschen over-
heidslichamen over de samenwerking tusschen gemeenten wat uit-
voeriger zijn, omdat hierover steeds het meeste te doen is geweest.
Voor de samenwerking tusschen andere overheidslichamen, gelijk-
gestelde, of hoogere met lagere, geldt m.m. hetzelfde wat hierboven
met betrekking tot de onderlinge samenwerking van gemeenten is
gezegd. Ook hier zal men m. i. in verreweg de meeste gevallen met
verbintenisscheppende overeenkomsten hebben te doen.
Thans de vraag naar de verhouding tusschen publiek- en privaat-
recht in de hier besproken verhoudingen. De reeds op zooveel plaatsen
van dit werk genoemde tegenstelling tusschen hen, die het publiek-
dan wel privaatrechtelijk karakter van een verhouding, waarbij
een overheidslichaam is betrokken, laten afhangen van de hoedanig-
heid, waarin deze daarbij optrad, en hen, die meenen, dat, voorzoover
zulk een verhouding valt binnen den kring van hetgeen bij het ge-
meene recht is geregeld, dit recht daarop, onafhankelijk van de hoe-
danigheid, waarin de overheid daarbij betrokken is, — behoudens
derogatie door het publieke recht, — toepasselijk is, openbaart zich
ook hier.
VAN PRAAG 1, die in het bijzonder de overeenkomsten tusschen
publiekrechtelijke lichamen over onderhoud en bijdragen voor werken
en de overeenkomsten en regelingen van gemeenten onderling betref-
fende het lager onderwijs behandelt, zoekt het criterium in de vraag,
of de uitoefening van de bestuurstaak object der overeenkomst is.
Is dit het geval, dan zouden wij met een publiekrechtelijke overeen-
komst hebben te maken. De bij de aanwending van dit criterium toe-
gepaste onderscheiding tusschen de gevallen, waarbij de uitoefening
van de bestuurstaak werkelijk het object der overeenkomst was, en
die, waarbij deze alleen maar het motief vormde tot het aangaan daar-
van, maakt het m. i. voor de praktijk wel zeer moeilijk te hanteeren.
Zoo komt VAN PRAAG 2 t. a. v. overeenkomsten betreffende onderhoud
van en bijdragen voor werken tot de conclusie, dat deze publiekrechtelijk
zijn, indien daarin wordt geregeld, hoe een werk, waarbij verschillende
overheidslichamen belang hebben, moet worden onderhouden, doch
dat die overeenkomsten een privaatrechtelijk karakter hebben, indien
zij enkel op de bijdragen in de kosten betrekking hebben.
T. a. v. de overeenkomsten en regelingen betreffende het lager
onderwijs acht VAN PRAAG de gezamenlijke oprichting van een school
een publiekrechtelijke regeling, doch — althans tijdens de werking
van de L. O. wet 1878 — de overeenkomst, waarbij de ééne gemeente
zich verbond om op haar school de kinderen van de andere gemeente
tegen een jaarlijksche te betalen vergoeding toe te laten, een privaat-
rechtelijke: bij een overeenkomst van laatstgenoemden aard zoude n.l.
voor geen der beide gemeenten haar bestuurstaak het object der over-
eenkomst vormen, voor de eerste niet, omdat de overeenkomst niet
betreft de wijze, waarop zij haar onderwijs inricht, voor de tweede niet,
omdat het zelf vervullen van de bestuurstaak juist door het sluiten
van de overeenkomst overbodig is geworden; na de invoering der
L. O. wet 1920 zou echter ook een overeenkomst, als hierbedoeld, een
publiekrechtelijk karakter hebben gekregen, omdat daarin naast de
1
 VAN PRAAG, Grenzen, blz. 50 e. v.
2
 T. a. p. blz. 51.
reeds in de oude wet bestaande mogelijkheid van vrijwillige samen-
werking op dit gebied in bepaalde gevallen de gedwongen samen-
werking is ingevoerd, waardoor de wetgever te kennen zou hebben
gegeven, dat het toelaten van kinderen van de ééne gemeente op de
school van de andere, voor laatstgenoemde gemeente onder bepaalde
omstandigheden als behoorende tot haar bestuurstaak moet worden
beschouwd.
De moeilijkheden, waartoe het door VAN PRAAG gebezigde criterium
in concrete gevallen aanleiding geeft, zijn door de zeer specieuse onder-
scheidingen, tot welke het blijkens het bovenstaande moet leiden,
m. i. voldoende aangetoond.
Mijn principieele bezwaren tegen dit criterium, dat uitgaat van een
m. i. onjuiste opvatting van de verhouding tusschen publiek- en pri-
vaatrecht in ons recht, behoef ik hier niet te herhalen.
Een lijnrecht aan dat van VAN PRAAG tegenovergesteld standpunt
wordt ingenomen door SYBENGA in zijn reeds eerder genoemd Themis
artikel betreffende de „overeenkomsten tot regeling van openbare be-
langen" 1, dat in het bijzonder overeenkomsten tusschen overheids-
lichamen behandelt. Regelingen tusschen overheidslichamen, bij de tot-
standkoming waarvan aan de in art. 1356 B. W. genoemde vereischten
is voldaan, zijn volgens hem, voor zoover bijzondere wettelijke bepalin-
gen geen afwijkingen behelzen, aan het burgerlijk recht onderworpen,
hoe intens ook het verband dier overeenkomsten met de openbare
belangen, ter verzorging waarvan zij werden gesloten, moge zijn.
Een soortgelijk standpunt werd reeds ingenomen in het arrest van
den H. R. van 8 Juni 1882, W. 4765, betreffende een overeenkomst
tusschen de Gemeenten Leiden en Alkemade, waarbij eerstgemelde
aan laatstgemelde een bijdrage had toegezegd tot het aanleggen van
een weg.
Nu eenmaal door den feitelijken rechter de overeenstemming van
den wil om zich te verbinden, was aangenomen, terwijl beiden, even-
als particuliere personen bevoegd waren tot het verrichten van burger-
rechtelijke handelingen, overweegt de H. R. dat „uit die wilsovereen-
stemming zelve teregt het tot standkomen eener burgerrechtelijke
overeenkomst is afgeleid." De H. R. voegt hieraan toe „dat het
daarbij onverschillig is, of zij handelden in het algemeen belang harer
wederzijdsche ingezetenen, en dus in de uitoefening van regeerings-
1
 Themis 1918 blz. 32 e. v.; verg. ook het naar aanleiding daarvan in W. Burg.
Adm. 3610 en 3611 tusschen Vos en SYBENGA gevoerde debat.
bestuur werkzaam waren, daar het motief eener handeling haar aard
en karakter niet veranderen kan en niets belet, dat een regeerings-
college ter verzorging van de aan zijn zorg toevertrouwde openbare
belangen privaatrechtelijke overeenkomsten sluit." Bijna woordelijk
dezelfde overweging („dat het daarbij onverschillig is, of — gelijk in casu
— twee publiekrechtelijke lichamen tegenover elkaar staan, welke beide
in voorzegde zaak hebben gehandeld ter uitvoering hunner publiek-
rechtelijke verplichting en bevoegdheid, daar de beweegreden van
hun handeling enz.") treft men aan in een vonnis van de Rb. te Zwolle
van 29 April 1903, W. 7917 1, betreffende een overeenkomst, waarbij
de Gemeente Zwollerkerspel, eveneens voor het aanleggen van een
weg, een bijdrage had toegezegd aan het Waterschap Mastenbroek,
— welk vonnis werd bevestigd bij arrest van het Arnhemsche Hof
van 11 Jan. 1905, W. 8179.
Van een soortgelijke opvatting getuigt ten slotte het arrest van het
Amsterdamsche Hof van 8 Jan. 1924, W. 11205, waarin een overeen-
komst, waarbij de Gemeente Haarlem, die het op prijs stelde om bin-
nen haar gebied een garnizoen te hebben, kosteloos aan den Staat een
gebouw had afgestaan, om te dienen tot kazerne, als een privaat-
rechtelijke overeenkomst, door partijen als gelijkwaardige contractan-
ten gesloten, werd beschouwd.
In tegenstelling tot de hierboven genoemde rechterlijke uitspraken
werd het karakter van een privaatrechtelijke overeenkomst ontzegd aan
een regeling tusschen de Gemeenten Aduard en Hoogkerk tot in stand-
houding van een gemeenschappelijke school voor lager onderwijs door
de Rb. te Groningen in zijn vonnis van 1 Maart 1895, W. Burg. Adm. no.
2387.2 De Rechtbank verklaarde zich onbevoegd om van de vordering
tot ontbinding en schadevergoeding, door Hoogkerk tegen Aduard inge-
steld, op grond, dat deze Gemeente zich eenzijdig aan de regeling had
onttrokken, kennis te nemen, omdat de beoordeeling van een dergelijke
regeling aan de rechterlijke macht zou zijn onttrokken en opgedragen
aan de administratieve macht. Weliswaar werd de betrokken regeling in
de dagvaarding een overeenkomst genoemd, doch volgens de Rechtbank
kon hier van een „overeenkomst in privaatrechtelijken zin" niet de
rede zijn, omdat „een gemeenschappelijke regeling als bedoeld in art.
I2i der Gemeentewet tot onderwerp heeft regeeringshandelingen tot
regeling van publieke belangen."
1
 Zie voor dit vonnis SYBENGA Themis 1918, blz. 46 en 47.
2
 Zie voor dit vonnis SYBENGA Themis 1918, Blz. 42 e. v.
Men kan deze beslissing juist achten, zonder met het in de overige
door mij genoemde rechterlijke beslissingen tot uitdrukking komende
standpunt, volgens hetwelk aan de samenwerking van overheids-
lichamen onderling, voor zoover deze voldoet aan de omschrijving
van art. 1349 B. W., het karakter van een privaatrechtelijke overeen-
komst moet worden toegekend, in strijd te komen. Wij hebben hier
immers in tegenstelling met die andere beslissingen te maken met
een zuiver voorbeeld van een regeling van gemeenschappelijke belangen
in den zin van art. 121 oud der Gemeentewet, en men zou kunnen ver-
dedigen, dat in dit artikel voor den daarin bedoelden vorm van samen-
werking tusschen gemeenten een zelfstandige, zij het uiteist summiere
regeling werd gegeven, die dezen vorm van samenwerking aan het
burgerlijk recht onttrok.
Het is een feit, dat, hoewel mede blijkens de hierboven genoemde
jurisprudentie de door VAN PRAAG verdedigde meening, dat overeen-
komsten tusschen overheidslichamen reeds op den enkelen grond,
dat zij de behartiging van de bestuurstaak tot object hebben, als
publiekrechtelijke overeenkomsten moeten worden beschouwd, niet
als de voor ons recht algemeen geldende opvatting kan worden aan-
gemerkt, t. a. v. de regelingen ingevolge art. 121 oud der Gemeentewet
de toepasselijkheid van het burgerlijk contractenrecht vrij algemeen,
zij het niet steeds op dezelfde gronden, van de hand is gewezen.
Slechts SYBENGA l heeft ook voor deze regelingen (voor zoover
daarbij aan de vereischten van art. 1356 B. W. is voldaan, hetgeen
in het algemeen door hem wordt aangenomen) de toepasselijkheid van
het burgerlijk contractenrecht verdedigd, zij het dat hij met instem-
ming aanhaalt het oordeel van den Officier van Justitie van de Recht-
bank te Groningen in zijn conclusie voor het hierboven genoemde von-
nis, volgens wien ook voor de opheffing van zulk een regeling steeds
de procedure van art. 121 moet worden gevolgd, waardoor in zooverre
aan het burgerlijk recht is gederogeerd, dat b.v. art. 1302 B. W. nooit
toepassing zou kunnen vinden. Zijn standpunt heeft echter geen weer-
klank gevonden.
„Ternauwernood zal ik behoeven op te merken" schrijft OPPEN-
HEIM 2 „dat art. 121 uitsluitend het oog heeft op gemeenschappelijke
regelingen, uitvloeisels van de publiekrechtelijke taak der gemeenten,
van hare overheidszorg. Gemeenschappelijke contractueele regelingen,
regelingen van burgerrechtelijke natuur vallen er niet onder."
1
 Themis 1918 blz. 32 e. v., W. Burg. Adm. 3611, R. M. 1929, blz. 533.
2
 OPPENHEIM-VAN DER POT I, blz. 693 en 694.
Gemeenschappelijke regelingen ingevolge art. 121 oud der Gemeen-
tewet niet van burgerrechtelijke natuur, dat was het algemeen aan-
vaarde standpunt;1 de gedachte dat het anders zou kunnen zijn,
komt zelfs — zooals VAN HAREN 2 in zijn overzicht van de op dit stuk
geldende meeningen schrijft — bij de meeste schrijvers niet op.
En in overeenstemming met de hier beschreven opvatting werden
ook de geschillen, die op regelingen ingevolge art. 121 oud der Gemeen-
tewet betrekking hadden, als geschillen van bestuur door de Kroon
beslist.3 Ik noem als voorbeeld het K. B. van 13 Juli 1917 n°. 65
W. Burg. Adm. 3557 betreffende een regeling over een gemeenschappe-
lijke school, waarin t. a. v. het opgeworpen middel, dat het hier zou be-
treffen een twistgeding over een burgerlijk recht, werd overwogen
„dat het geschil betreft de uitvoering van een publiekrechtelijke rege-
ling, als bedoeld in art. 121 der Gemeentewet, en mitsdien aan onze
beslissing is onderworpen."
Aanleiding tot beslissingen van de Kroon, als hierboven bedoeld,
hebben onder meer gegeven verschillende gevallen, waarin twee of
meer gemeenten, tusschen welke een onderlinge regeling, als bedoeld in
art. 121 oud der Gemeentewet, bestond, bij wijziging van de omstandig-
heden, waardoor het ongewijzigd voortbestaan der regeling met het
belang van één of meer daarbij betrokken partijen in strijd kwam,
niet over de opheffing of wijziging van de regeling tot overeenstemming
konden komen.
Merkwaardig is, dat de Kroon verscheidene malen inderdaad in de
aanmerkelijke wijziging der omstandigheden sinds het tijdstip, waar-
op de overeenkomst werd aangegaan, aanleiding heeft gevonden om
ten verzoeke van de ééne partij de regeling tegen den zin van de andere
op te heffen of te wijzigen.
Het meest bekende van deze gevallen is het geval, dat aanleiding
gaf tot het K. B. van 28 Oct. 1915, S. 443 4, waarbij een regeling over
het gemeenschappelijk onderhoud van een grintweg tusschen 5 Zuid-
Hollandsche Gemeenten tegen den zin van één harer werd opgeheven,
op grond van de overweging: „dat een regeling als de bovengenoemde
1
 VAN DER GRINTEN, Gemeentebestuur 1927, blz. 493 e. v.
2
 T. a. p. blz. 79.
3
 Zie voor de geschillen betreffende gemeenschappelijke regelingen over lager
onderwijs VAN PRAAG, Grenzen, blz. 56 en 57.
4
 Zie voor deze zaak SYBENGA, Themis 1918, blz. 32 e. v.; Mr. F. C. CREMER,
Reorganisatie van gemeentelijke indeeling, ac. pr. loeiden 1927, blz. 75 e. v.;
OPPENHEIM-VAN DER POT I, blz. 698; BOOL, de Gemeentewet, blz. 135.
gegrond is op het gemeenschappelijk belang der betrokken gemeenten;
dat bij gebreke aan voorschriften omtrent de opheffing of wijziging
niet aanneembaar is, dat de regeling naar de bedoeling der partijen
ook zou blijven gelden, indien de omstandigheden zoodanig verander-
den, dat één of meer der partijen niet alleen geenerlei belang bij de
regeling zouden hebben, maar in tegendeel schade zou worden be-
rokkend."1
Bij K. B. van 4 Mei 1918 n°. 60, W. Burg. Adm. 3598, werd een rege-
ling tot in standhouding van een gemeenschappelijke school opgeheven,
ditmaal zonder beroep op de veronderstelde partijbedoeling, doch
omdat „nu het schoolgebouw, dat in de gemeenschappelijke regeling is
bedoeld, niet meer aan de eischen voldoet en veranderde omstandig-
heden de regeling ook niet meer doen beantwoorden aan de eischen
der billijkheid, het verlangen der Gemeente Zoetermeer, dat zij
worde opgeheven, rechtmatig is."
Een overweging bijna woordelijk gelijk aan die van het K. B. van
28 Oct. 1915 vindt men eveneens met betrekking tot de opheffing van
een regeling tot onderhoud van een weg in het K. B. van 3 Sept. 1920
n°. 42, terwijl ten slotte een voorbeeld van een wijziging van een rege-
ling tot in standhouding van een gemeenschappelijke school door de
Kroon wordt aangetroffen in het K. B. van 8 Oct. 1921 n°. 63, A. B.
1921, blz. 140.
De hierboven genoemde rechtspraak heeft veel critiek uitgelokt.
Het verst daarin gaat SYBENGA, wiens artikel betreffende „overeen-
„komsten tot regeling van openbare belangen" 1 naar aanleiding van
het eerste der hierboven genoemde beslissingen werd geschreven. Naar
de meening immers van SYBENGA zijn ook de onderlinge regelingen
tusschen gemeenten (voor zoover bij het aangaan daarvan aan art.
1356 B. W. is voldaan) burgerrechtelijke overeenkomsten, behooren
geschillen daaromtrent tot de competentie van de rechtelijke macht
en miste de Kroon derhalve bij gebreke aan eenige bepaling van pu-
bliekrecht, die in dit opzicht van het burgerlijk recht afweek, de be-
voegdheid de desbetreffende regeling op verzoek van de eene partij tegen
den zin van de andere partij op te heffen. Volgens hem zou laatstbedoelde
partij het K. B., waarbij de opheffing werd uitgesproken, eenvoudig naast
zich neer kunnen leggen en van den burgerlijken rechter herstel van hare
1
 Een soortgelijke beslissing werd reeds t. a. v. de opheffing van een gemeente-
lijke regeling betreffende de brandweer gegeven bij K. B. van 19 Dec. 1890 S.185.
2
 Zie Themis 1918, blz. 32 e. v.
bij de regeling bedongen rechtspositie met schadevergoeding kunnen
vorderen.
Stelt men zich met de destijds heerschende leer op het standpunt,
dat regelingen, als hier bedoeld, geen burgerrechtelijke overeenkomsten
zijn, dan vervalt uiteraard het bezwaar van SYBENGA, doch rijzen
andere bezwaren. Verschillende schrijvers1 zijn n.l. van meaning, dat
onder „regelen" in art. 121 oud der Gemeentewet niet alleen het tot
stand brengen van een regeling, doch ook de opheffing en de wijziging
daarvan was begrepen, waaruit zij afleiden, dat de opheffing of wijzi-
ging van een gemeenschappelijke regeling, evenals het tot stand bren-
gen daarvan, uitsluitend kon worden bewerkstelligd door samenwerking
van alle partijen met in achtneming van de in art. 121 voorgeschreven
procedure.
Naar mijn meening wordt bij de ontwikkeling van deze bezwaren
voorbijgezien, dat de regeling, zooals die in art. 121 oud der Gemeente-
wet t. a. v. de samenwerking tusschen gemeenten was opgenomen,
volgens de heerschende meening weliswaar was een zelfstandige pu-
bliekrechtelijke regeling, die deze materie aan het burgerlijk recht
onttrok, doch deze regeling zeer summier en geenszins uitputtend was.
Bepalingen, die, als in het burgerlijk recht, voor de beantwoording van
de tallooze vragen, die bij de uitvoering van overeenkomsten kunnen
rijzen, richtlijnen kunnen geven, ontbraken, en ontbreken trouwens
ook nog in de nieuwe regeling der stof, geheel. De rechter, die over
dergelijke vragen te oordeelen krijgt — in dit geval dus de Kroon inge-
volge art. 70 der Grondwet — zal daarop dus zelfstandig een antwoord
moeten vinden. Ook al gaat men niet zoo ver, dat men der Kroon op
grond van dit artikel de exorbitante bevoegdheid zou willen geven
om alle belangengeschillen, die tusschen besturen van overheids-
lichamen kunnen rijzen, ongeacht de rechtsregelen, die de desbetref-
fende verhoudingen beheerschen, uitsluitend door afweging dier be-
langen te beslechten 2, de bevoegdheid om bij de beoordeeling van een
1
 Zie b.v. OPPENHEIM-VAN DER POT I, blz. 695, Mr. P. C. CREMER, Reorgani-
satie van gemeentelijke indeeling, blz. 70 e. v., Mr. G. VAN LEYDEN, Inter-
communale rechtspersonen, blz. 44.
2
 Aldus VAN DER POT in OPPENHEIM-VAN DER POT I, blz. 700, noot 2, waar
wordt betoogd, dat ook, indien de onderhavige regelingen als burgerrechtelijke
overeenkomsten hadden moeten zijn beschouwd, een belangenstrijd over de
wenschelijkheid van haar opheffing — niet een rechtsstrijd, die tot de bevoegd-
heid van den burgerlijken rechter zou hebben behoord — door de Kroon zou
kunnen worden beslecht in dien zin, dat de overeenkomsten daarbij tegen den
wil van een of meer der partijen werden opgeheven.
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geschil betreffende een verhouding, die in het recht geen uitputtende
regeling heeft gevonden, dit recht aan te vullen, kan men haar, dunkt
mij, niet ontzeggen. Aangezien nu de wijze, waarop onderlinge rege-
lingen ingevolge art. 121 oud der Gemeentewet opgeheven of
gewijzigd kunnen worden, in dat artikel niet, althans niet uitputtend
was geregeld, was naar mijn meening de Kroon in een te dien aanzien
gerezen geschil volkomen bevoegd naar billijkheid en redelijkheid te
beslissen, en kon zij, indien de eischen der billijkheid en redelijkheid dit
in de gegeven omstandigheden geboden, ook zonder dat een wets-
bepaling haar daartoe uitdrukkelijk de bevoegdheid gaf, tot opheffing
of wijziging besluiten.
Met KRANENBURG 1 acht ik haar rechtspraak op dit punt een ge-
lukkig voorbeeld van „moderne praetuur". Ik heb hierop de aandacht
willen vestigen, omdat door deze rechtspraak een stuk ongeschreven
publiekrecht tot ontwikkeling is gebracht, dat van het burgerlijk
recht, waarin immers wijziging van de omstandigheden sinds het
aangaan der overeenkomst den schuldenaar in het algemeen niet de
bevoegdheid geeft ontslag van zijn verplichtingen te vragen, afwijkt.
De vergelijking met de rechtspraak van den Conseil d'État, die
t. a. v. de „contrats administratifs", bij een aanmerkelijke en onvoor-
zienbare wijziging der omstandigheden, eveneens in afwijking van het
burgerlijk recht tot beslissingen van denzelfden aard is gekomen,
ligt hier voor de hand.2
Men zal met belangstelling moeten afwachten, of de rechtspraak
van de Kroon zich ook onder de nieuwe wet nog verder zal ont-
wikkelen. Uitgesloten schijnt mij dit niet; want hoewel thans in art.
129 der Gemeentewet is voorgeschreven, dat in alle onderlinge
regelingen tusschen gemeentebesturen bepalingen omtrent haar wijzi-
ging en opheffing moeten voorkomen, — waardoor de onder de oude
wet gerezen moeilijkheden wel in hoofdzaak zullen worden voorkomen,
- - toch schijnt het mij niet onmogelijk, dat bij aanmerkelijke en on-
voorzienbare wijziging der omstandigheden ook in andere gevallen
dan partijen hebben voorzien, opheffing of wijziging in het belang van
een of meer harer geboden zal kunnen zijn, en niet op den onwil van
de anderen zal mogen afstuiten.
Het, naar wij zagen, onder de werking van de oude wet vrij wel alge-
meen aanvaarde standpunt, dat onderlinge regelingen van gemeenten,
1
 Nederlandsch Staatsrecht, II, 5e dr., blz. 290.
2
 Zie blz. 87 e. v..
die met toepassing van de daarvoor in de Gemeentewet aangegeven
procedure waren aangegaan — zooal overeenkomsten — in ieder geval
niet waren burgerrechtelijke overeenkomsten, is sinds de wetswijziging
van 1931 uitdrukkelijk in de wet neergelegd.
In art. 146 dier wet wordt thans bepaald, dat een gemeenschappelijke
regeling niet mag geschieden in den vorm van een stichting, N. V.,
of andere burgerrechtelijke overeenkomst, dan indien deze vorm in
verband met den aard van het te regelen belang daarvoor in het bij-
zonder aangewezen moet worden geacht. Ik kan hier niet anders uit
afleiden dan dat, tenzij partijen door den vorm, waarin zij haar over-
eenkomsten kleeden, uitdrukkelijk te kennen geven een bepaalde
burgerrechtelijke overeenkomst te willen sluiten — hetgeen haar in-
gevolge art. 146 alleen geoorloofd is, indien deze vorm in verband met
den aard van het te regelen belang daarvoor aangewezen moet worden
geacht — de onderlinge regelingen tusschen gemeenten, als bedoeld in
art. 129 e. v. der Gemeentewet, niet zijn overeenkomsten, die door de
algemeene bepalingen van het burgerlijk recht worden beheerscht.
Naar de meening van BOOL,1 doet men beter de woorden „of andere
burgerrechtelijke overeenkomsten" in art. 146 als ongeschreven te
beschouwen, en het in dat artikel vervatte verbod te beperken tot de
stichting, en de N. V., op welke rechtsbetrekkingen men bij de vast-
stelling daarvan in het bijzonder het oog zou hebben gehad. Ook VAN
HAREN wil aan die woorden elke beteekenis ontzeggen 2, doch leidt
daaruit bij het vervolgen van zijn betoog toch af, dat behalve de stich-
ting en de N. V. ook andere privaatrechtelijke associatievormen als
de vereeniging, — afgezien van de gevallen, waarin deze vormen door
de desbetreffende verhoudingen aangewezen moeten worden geacht —
verboden zijn.
Ik kan het met deze schrijvers niet eens zijn. Naar mijn meening
heeft de wetgever door de woorden „of andere burgerrechtelijke over-
eenkomsten" in art. 146 geheel in overeenstemming met hetgeen in
het algemeen ook reeds t. a. v. de onderlinge regelingen ingevolge
art. 121 oud werd aangenomen, uitdrukkelijk te kennen gegeven, dat
de onderlinge regelingen, als bedoeld in art. 129 e. v., — voor zoover
partijen voor hun samenwerking niet uitdrukkelijk een specifiek
burgerrechtelijken vorm hebben gekozen — niet zijn burgerrechtelijke
overeenkomsten, dus niet, althans niet onmiddellijk — mogelijk
1
 De Gemeentewet, supplement, blz. 154.
2
 T. a. p. blz. 89.
wel door analogische wetstoepassing — aan het burgerlijk contracten-
recht zijn onderworpen.
In twee belangrijke opzichten wijkt — voorzoover voor het hier
behandelde onderwerp van belang — de nieuwe regeling van de oude af.
In de eerste plaats bestrijkt, zooals wij reeds zagen, het begrip
„gemeenschappelijke behartiging van belangen" in art. 129 een ruimer
veld dan het regelen van „gemeenschappelijke belangen" in den zin
van art. 121 oud, waardoor overeenkomsten, die voorheen — als val-
lende niet onder art. 121 oud — een privaatrechtelijk karakter hadden,
thans van publiekr echtelij ken aard zijn. Het zou mij te ver voeren
op de vraag, welk gebied door het begrip der „gemeenschappelijke
behartiging van belangen" wordt bestreken, in te gaan. Met VAN DER
POT en BOOL 1 ben ik van meening, dat alle overeenkomsten, waarbij
een regeling wordt getroffen, er onder vallen, zoodat slechts die overeen-
komsten, wier aangaan en uitvoering samen vallen, en dus geen regeling
doen ontstaan, er buiten worden gesloten. 2
In de tweede plaats heeft de contractsvrijheid der gemeentebesturen
een aanmerkelijke beperking ondergaan. Hoe zeer van vele kanten
bestreden 3, kwam de praktijk onder de oude wet hierop neer, dat de
gemeenten voor elk gemeenschappelijk belang, dat zij door onder-
linge regeling wilden behartigen, in plaats van een publiekrechtelijke
regeling ingevolge art. 121 oud te treffen, ook van de vormen van het
privaatrecht gebruik mochten maken: een bewijs, dat ook hier het
criterium voor de onderscheiding tusschen de publiekrechtelijke
en privaatrechtelijke verhouding niet in den aard der zaak, doch uit-
sluitend in den door partijen tot uitdrukking gebrachten wil om den pu-
bliekr echtelij ken of den privaatrechtelijken weg te bewandelen, was
gelegen. In de nieuwe wet is, zooals wij zagen, in art. 146 de mogelijk-
heid van het bewandelen van den privaatrechtelijken weg beperkt tot
de gevallen, waarin deze weg in verband met den aard van het te
regelen belang daarvoor in het bijzonder aangewezen moet worden
1
 Aangehaald op blz. 217, noot 3.2
 Anders VAN HAREN, die van meening is, dat wederkeerige overeenkomsten
er buiten vallen, en dat ook de tegenwoordige regeling slechts op samenwerking
in associatie betrekking heeft (t. a. p. blz. 5 e. v.). Zooals wij reeds zagen, heeft
de wetgever zich bij de wetswijziging van 22 April 1937, S. 311, die juist tot
stand kwam om voor wederkeerige overeenkomsten — zooals het tegen ver-
goeding gebruik maken van de inrichtingen van de eene gemeente door de
andere — de vereischten van hoogere goedkeuring en publicatie te laten ver-
vallen, op het hier verdedigde standpunt gesteld.
3
 Zie b.v. STRUYCKEN, De Gemeente en haar gebied, 1912, blz. 11 e. v.
geacht. Het zal den gemeentebesturen, zooals VAN HAREN opmerkt,1
niet gemakkelijk zijn aan te toonen, dat dit het geval is. Overigens
betreft het hier een vraag, die naar mijn meening uitsluitend ter be-
oordeeling staat van de administratieve instanties, die geroepen zijn
om in dit opzicht op de gemeentebesturen toezicht te oefenen. Voor
zoover deze instanties tegen een regeling in privaatrechtelijken vorm
geen bezwaar hebben, zal men er zich, dunkt mij, voor den rechter
niet op kunnen beroepen, dat zij nietig is, omdat de betrokken ge-
meentebesturen de bevoegdheid misten haar aan te gaan, daar de
vorm der regeling in verband met den aard van het geregelde belang
niet in het bijzonder aangewezen was.
De belangrijke ontwikkeling, tot welke de samenwerking tusschen
gemeenten gekomen is, — de vele vragen, tot welke zij aanleiding
heeft gegeven, en in het bijzonder de omstandigheid, dat bij deze sa-
menwerking het begrip der publiekrechtelijke overeenkomst ook in ons
recht toepassing kan vinden, rechtvaardigt de ruime plaats, die ik
haar bij de behandeling van het onderwerp der samenwerking tus-
schen overheidslichamen heb ingeruimd.
Aan de overeenkomsten tusschen de gemeenten en andere overheids-
lichamen of andere overheidslichamen onderling zal men — bij
gebreke aan een zelfstandige regeling in het publieke recht — in
het algemeen geen publiekrechtelijk karakter kunnen toekennen:
Ik twijfel slechts aan de onderlinge regelingen van zaken, die twee
of meer provinciën gemeenschappelijk aangaan, door de Staten dezer
provinciën met machtiging van de Kroon ingevolge art. 97 der Pro-
vinciale wet getroffen.
Het schijnt willekeurig om t. a. v. deze regelingen een ander stand-
punt in te nemen dan t. a. v. de regelingen van art. 121 oud der Ge-
meentewet. Men kan zich hiervoor echter niet op een communis
opinio van schrijvers en rechtspraak beroepen. De vraag is overigens
van niet heel veel belang, daar althans volgens SYBENGA 2 art. 97 der
Provinciale wet in het algemeen slechts voor het uitvaardigen van ge-
meenschappelijke verordeningen, speciaal bij oprichting en reglemen-
teering van waterschappen, die tot het gebied van twee provinciën
behooren — dus niet voor het aangaan van verbintenisscheppende
overeenkomsten — toepassing heeft gevonden.
1
 T. a. p. blz. 94.
2
 R. M. 1929, blz. 530.
§ 4. Dienstbetrekkingen tot de overheid in ambtenaars-
verhouding en arbeidsovereenkomst.
De onderscheiding van het overheidspersoneel, waaronder ik hier al
die personen begrijp, die tot eenig overheidslichaam in dienstbetrek-
king staan, in ambtenaren en arbeidscontractanten, werd ook vóór
de tot standkoming van de Ambtenarenwet 1929, die deze beide groe-
pen in art. 1 uitdrukkelijk tegenover elkaar stelt, in doctrine en recht-
spraak vrijwel algemeen gemaakt.l Op de moeilijkheden, die het vin-
den van een criterium voor die onderscheiding heeft opgeleverd, kan
ik hier slechts terloops de aandacht vestigen.
Men heeft het, zooals VAN DER GRINTEN 2 opmerkt, eenerzijds in den
aard van de functie — al of niet uitoefening van een deel der overheids-
taak — anderzijds, los van den aard der functie, in den aard van de
rechtsverhouding tot de overheid — al of niet hebben van een aan-
stelling — gezocht.
De Ambtenarenwet 1929, waarin de rechtstoestand der ambtenaren
is geregeld, maakt de onderscheiding op den tweeden grondslag.
Ambtenaar in den zin van deze wet is volgens art. 1 lid 1 hij, die
is aangesteld in openbaren dienst om hier te lande werkzaam te zijn;
het begrip van den openbaren dienst is hier ruim genomen, want
omvat volgens het 2de lid van dat artikel alle diensten en bedrijven
door den Staat en de openbare lichamen beheerd.
Niet ambtenaar in den zin van de Ambtenarenwet 1929 is volgens
lid 3 van art. 1 hij, met wien een arbeidsovereenkomst naar burgerlijk
recht is gesloten. Het is dus de wijze, waarop de dienstbetrekking tot
de overheid tot stand komt, die voor de vraag, of iemand al dan niet
ambtenaar is, den doorslag geeft.3
In meerdere mate nog dan dit t. a. v. het criterium voor de vraag,
1
 Zie VAN PRAAG, Grenzen, blz. 76 e. v. en KRANENBURG, Ned. Staatsrecht I
blz. 384 e. v.
2
 Ned. Bestuursrecht, blz. 62.
3
 De omschrijving van het begrip ambtenaar in de Ambtenarenwet 1929 laat
de mogelijkheid, dat dit begrip in andere wetten in een andere beteekenis
wordt gebezigd, natuurlijk open. Zoo brengt voor de toepassing van de des-
betreffende bepalingen van het W. v. Str. art. 84 verscheidene personen onder
dit begrip, die er volgens de Ambtenarenwet 1929 buiten vallen. Men verge-
lijke voor de toepassing van dit begrip in het strafrecht verder het artikel van
Prof. Mr. J. M. S. SCHEFFER in het Tijdschrift voor Strafrecht XLIV en het arrest
van den H. R. van 5 Nov. 1934, N. J. 1935 blz. 337 met noot van W. P.
Van een principieel andere beschouwingswijze dan aan de onderscheiding
van het begrip ambtenaar en arbeidscontractant in de Ambtenarenwet ten
grondslag ligt, getuigen voorts verschillende beslissingen van den C. R. v. B.,
waarin de vraag, of iemand, die in dienst der overheid arbeid verricht, arbeider
welke personen als ambtenaren en welke als arbeidscontractanten moe-
ten worden beschouwd, het geval was, heeft het rechtskarakter van
beide verhoudingen, in het bijzonder van de ambtenaarsverhouding, tot
meeningsverschil aanleiding gegeven. Ontstaat de ambtenaarsverhou-
ding door een eenzijdige — of door een tweezijdige handeling? Indien
door een tweezijdige handeling, hebben wij in die handeling dan een
overeenkomst te zien, en zoo ja, van welken aard is deze overeenkomst?
Het in de Ambtenarenwet 1929 en ook vroeger reeds in doctrine en
rechtspraak als vereischte voor het ontstaan der ambtenaarsverhou-
ding gebezigde begrip der „aanstelling" geeft op deze vragen geen
antwoord. Taalkundig beschouwd wijst de uitdrukking „aanstelling"
ongetwijfeld op een eenzijdige handeling. Door op dien grond echter
met VAN DER GRINTEN 1 aan te nemen, dat de ambtenaarsverhouding
uit een eenzijdige handeling ontstaat, hecht men aan de taalkundige
beteekenis van bedoelde uitdrukking een m. i. te groot gewicht. Er
komen in het juridisch spraakgebruik meer uitdrukkingen voor, die
taalkundig beschouwd op eenzijdige handelingen wijzen en niettemin
worden gebezigd voor rechtshandelingen, die zonder twijfel een twee-
zijdig karakter hebben. Ik wijs b.v. op het gebruik van den term „over-
dracht" als wijze van eigendomsovergang, die, al kan men daaronder
afgaande op het gewone spraakgebruik niet anders verstaan dan een
eenzijdige handeling van de overdragende partij, niettemin naar
juridisch spraakgebruik een tweezijdige handeling is, immers voor haar
rechtsgeldigheid ook het aannemen van den nieuwen eigenaar behoeft.
Dat bij het ontstaan der ambtenaarsverhouding althans in onzen
tijd behalve de wil van de aanstellende overheid ook de wil van den
aangestelden onderdaan in den een of anderen vorm een rol speelt,
werd althans vóór de tot standkoming der Ambtenarenwet 1929 door
de Nederlandsche schrijvers 2, in overeenstemming met hetgeen ook
in Duitschland en Frankrijk werd geleerd 3, algemeen aanvaard.
Ik zie niet in, dat deze opvatting in het licht van de redactie van
art. 1 der Ambtenarenwet 1929 niet meer houdbaar zou zijn.
Al kan men aan BERGHUIS toegeven, dat het ontstaan van de
ambtenaarsverhouding door het eenzijdig opleggen van een ambt
door de overheid theoretisch zeer wel denkbaar is, niet minder waar
is zijn opmerking, dat in den modernen Staat de rechtstaatsgedachte
meebrengt, dat slechts zij tot ambtenaar kunnen worden aangesteld,
die zich vrijwillig daartoe beschikbaar stellen, en dat de overheid
van dezen regel alleen bij uitzondering en daartoe steunende op
uitdrukkelijk bepalingen van positief recht kan afwijken.1
Door het ontstaan van het geheel van rechten en verplichtingen,
die in de ambtenaarsverhouding zijn begrepen, alleen op een een-
zijdige wilsverklaring van de overheid terug te brengen, geeft men
aan deze een kracht, die, zooals WIERDA opmerkt, de grenzen der
waarschijnlijkheid te buiten gaat. 2
Dat in het bijzonder de uit de ambtenaarsverhouding voortvloeiende
verplichtingen buiten diens toestemming aan den betrokkene kunnen
worden opgelegd, acht ik zonder uitdrukkelijk wetsvoorschrift niet
wel denkbaar. Weinig aannemelijk komt het mij voor, dat wij zoo-
danig wetsvoorschrift zouden bezitten in art. i lid i van de Ambte-
narenwet 1929; het enkele feit, dat daarin het woord „aanstelling"
wordt genoemd, schijnt mij onvoldoende om aan dit voorschrift een
zóó verre strekking toe te kennen.
Uitgaande van de opvatting, dat voor ons recht ook na de tot
standkoming van de Ambtenarenwet 1929 het vrijwillig toetreden
tot den overheidsdienst voor het ontstaan van de ambtenaarsverhou-
ding noodzakelijk is, komen wij thans tot de vraag, op welke wijze de
wilsovereenstemming tusschen de aanstellende overheid en den
aangestelden ambtenaar moet worden geconstrueerd.
Dat de erkenning van het vereischte der vrijwillige toetreding tot de
conclusie moet leiden, dat aan de ambtenaarsverhouding een overeen-
komst, althans een tweezijdige rechtshandeling ten grondslag ligt, wordt
niet algemeen aanvaard. Ik wees reeds in hoofdstuk I op de leer van
OTTO MAYER, die de toestemming van den betrokkene als een voor de
geldigheid, althans onvernietigbaarheid der aanstellingshandeling
1
 T. a. p. blz. 175 en 230.
2
 Mr. S. WIERDA, De verhouding van ambtenaar en arbeidscontractant in
het tegenwoordige ambtenarenrecht, ac. pr. Leiden 1936, blz. 38.
In den zelfden zin KRANENBURG, Nederl. Staatsrecht I blz. 386.
noodzakelijke voorwaarde construeerde, en aldus de ambtenaars-
verhouding, niettegenstaande de noodzakelijkheid der vrijwillige toe-
treding, tot een eenzijdige overheidsbeschikking kon herleiden.1
Als een „bedingte Verfügung", een eenzijdige overheidsbeschikking,
waarvan de geldigheid van de hetzij tevoren, hetzij achteraf gegeven
toestemming van den betrokkene afhankelijk is, wordt de aanstellings-
handeling ook in ons land door VAN DER POT 2 beschouwd.
Ik behoef op deze plaats niet te herhalen3, dat naar mijn meening
de ontleding van de op eenig rechtsgevolg gerichte wilsovereenstem-
ming in een verklaring, die het rechtsgevolg in werkelijkheid teweeg
zou brengen, en een andere, die er de noodzakelijke voorwaarde van
zou zijn, willekeurig en weinig verhelderend is. Volkomen kan ik mij
ook vereenigen met de opmerking van BERGHUIS, dat de hoogheid
van Staat en overheid, waarop in de leer van OTTO MAYER en de
zijnen juist zoo sterk de nadruk wordt gelegd, door de geldigheid of
de onvernietigbaarheid van de in hoogheid gegeven overheidsbeschik-
king van de toestemming van den betrokkene afhankelijk te stellen,
weinig wordt gediend. 4
Tegenover de leer van OTTO MAYER en zijn aanhangers 5 staan de
onderling weer verschillende opvattingen van hen, die de gelijkheid
van de voor het ontstaan der ambtenaarsverhouding noodzakelijke
wilsverklaringen van overheid en aanstaanden ambtenaar erkennende,
van een overeenkomst 6, een verdrag 7 of trouwverbond 8 spreken.
Naar mijn meening kan men uitgaande van het standpunt, dat
voor het ontstaan van de ambtenaarsverhouding de wilsovereen-
stemming tusschen de overheid en den betrokken bijzonderen persoon
een noodzakelijke voorwaarde is, tot geen andere conclusie komen
dan dat deze opvattingen de juiste zijn.
Sommige voorstanders van de laatstbedoelde opvattingen zijn van
meening, dat met de totstandkoming van de tusschen overheid en
1
 Zie blz. 9, 10, en uitvoeriger BERGHUIS, t. a. p. blz. 196 e. v.
2
 Ned. Bestuursrecht, blz. 217 en 218.
3
 Zie blz. 12 e. v.4
 BERGHUIS, t. a. p. blz. 207.
5
 Het door WALTER JELLINEK in zijn leer van de „zweiseitige Verwaltungsakt"
ingenomen standpunt ga ik hier voorbij. Zie hierover uitvoerig BERGHUIS,
t. a. p. blz. 208.
6
 Zoo b.v. KRABBE en FOKKER in hun prae-adviezen voor de N. J. V. 1897.
7
 Zoo BUYS, De Grondwet I, 1883, blz. 54, en de SAVORNIN LOHMAN, Onze
Constitutie, derde druk 1920, blz. 185 en 186.
8
 Zoo BERGHUIS, t. a. p. blz. 240.
aanstaanden ambtenaar gesloten overeenkomst, (verdrag, verbond) de
ambtenaarsverhouding zelve nog niet ontstaan is, doch daarnaast nog
de eenzijdige bekleeding met het ambt moet komen. Zoo heeft KRABBE
in zijn prae-advies voor de Ned. Juristenvereeniging 1897 als zijn
meening uiteengezet, dat tusschen overheid en toekomstigen ambte-
naar weliswaar een overeenkomst wordt gesloten, die den inhoud van
de wederzijdsche verplichtingen bevat, doch dat een rechtsband
tusschen partijen eerst ontstaat, nadat de overheid den toekomstigen
ambtenaar op den grondslag der overeenkomst bij eenzijdige handeling
tot ambtenaar heeft aangesteld. Ook BERGHUIS maakt in zijn meer-
genoemde dissertatie een strenge scheiding tusschen het „verbond",
waardoor de overheid de beschikking krijgt over personen, die door
haar met een ambt kunnen worden bekleed, en de aanstelling zelve,
die ook hij als eenzijdige handeling beschouwt.l
Het wil mij niet duidelijk worden, waarop deze scheiding tusschen
overeenkomst (verdrag, verbond) en daarop volgende eenzijdige aan-
stelling berust.
Reëel is zij zeker niet. In werkelijkheid wordt de op het ontstaan
der ambtenaarsverhouding gerichte verklaring der overheid uitslui-
tend in de aanstelling tot uitdrukking gebracht. Met de daaraan in de
sollicitatie of in de aanvaarding gevolgde wilsverklaring van den aan-
gestelde vormt zij de tweezijdige rechtshandeling — de overeenkomst
— waardoor de ambtenaarsverhouding in het leven wordt geroepen.
Slechts hij, die met erkenning van het feit, dat aan de ambtenaars-
verhouding een tweezijdige rechtshandeling (overeenkomst, verdrag,
verbond) ten grondslag ligt, niettemin aan het eenzijdig karakter
van de aanstellingshandeling wil vasthouden, is gedwongen, om in
strijd met hetgeen de werkelijkheid te zien geeft, de op het ontstaan
der ambtenaarsverhouding gerichte wilsverklaring der overheid
in twee wilsverklaringen uiteen te doen vallen, waarvan de eene
deel uitmaakt van de overeenkomst (verdrag, verbond), en de andere
de eigenlijke aanstelling vormt.
Na het ontstaan der ambtenaarsverhouding op een tweezijdige
handeling, bestaande uit sollicitatie en aanstelling, of uit aanstelling en
ambtsaanvaarding te hebben gegrond, zullen wij het karakter van
deze tweezijdige handeling moeten onderzoeken.
Men heeft haar, zooals ik reeds zeide, als overeenkomst, verdrag of
trouwverbond omschreven. Het komt mij voor, dat er geen bezwaar
1
 Zie b.v. op blz. 230.
tegen bestaat hier den in onze juridische terminologie voor tweezijdige
rechtshandelingen, als deze, in het algemeen gebruikten termovereen-
komst te bezigen, mits men zich voor oogen houdt, dat hiermede nog
niet is beslist, dat wij nu ook te doen hebben met een verbintenis-
scheppende overeenkomst, als omschreven in art. 1349 B. W., en nog
minder, dat het burgerlijk recht daarop van toepassing is.
Dat wij hier met een gewone burgerrechtelijke verbintenisscheppen-
de overeenkomst zouden hebben te maken, is in ons land bij mijn
weten alleen verdedigd door Mr. H. J. MORREN 1, die het zelfs be-
treurt, dat art. 1637z B. W. de directe toepasselijkheid van de bepalingen
van het arbeidscontract op de ambtenaarsverhouding verhindert.
Ik sluit mij aan bij de heerschende leer, waarvan ook de in art. I der
Ambtenarenwet opgenomen tegenstelling tusschen ambtenaren en
arbeidscontractanten uitgaat, en ben van meening, dat het burgerlijk
contractenrecht — ook buiten de reeds door art. 16372 uitgesloten
bepalingen betreffende het arbeidscontract — t. a. v. de ambtenaars-
verhouding geen toepassing kan vinden. Ik grond deze meening echter
niet zoozeer op het publiekrechtelijk karakter, dat men aan de ambte-
naarsverhouding toekent, als wel hierop, dat m. i. de overeenkomst, die
deze verhouding doet ontstaan, niet aan de omschrijving van art. 1349
B. W. voldoet, immers niet is een verbintenisscheppende overeenkomst.
In de verbintenisscheppende overeenkomst scheppen partijen bin-
nen de door de wet getrokken grenzen en onder de door de wet ge-
geven sanctie de rechten, die zij elkander wenschen toe te kennen en de
verplichtingen, waaraan zij zich wederzijds willen onderwerpen.
Ook de overeenkomst, die aan de ambtenaarsverhouding ten grond-
slag ligt, doet rechten en verplichtingen ontstaan, doch scheppen
doet zij deze niet. Die rechten en verplichtingen worden immers noch
door beide partijen in onderling overleg, noch — zooals bij de zgn.
„contrats d'adhésion"2 het geval is — door een der partijen ontworpen
en door de andere aanvaard, doch liggen reeds van te voren vast in
een boven partijen staand geheel van wettelijke voorschriften.
Wat VAN DER GRINTEN zegt van de volgens hem eenzijdige aanstel-
lingshandeling, is evenzeer waar voor de volgens mij aan de ambtenaars-
verhouding ten grondslag liggende overeenkomst: „het besluit is
slechts de voorwaarde voor het toepasselijk worden van een algemeene
regeling op den aangestelde". 3
1
 Themis 1917, blz. 271 e. v.
2
 Zie blz. 11 e. v. en 28 e. v.
3
 VAN DER GRINTEN, Ned. Bestuursrecht, blz. 64. Vergelijk ook WIERDA
De op het ontstaan der ambtenaarsverhouding gerichte tweezijdige
rechtshandeling is enkel, wat de Fransche schrijvers een „acte-condition''
noemen, een rechtsbehandeling, „qui conditionne la naissance pour
l'individu de la situation legale, objective de fonctionnaire" 1 ; zij
behoort daarom tot de overeenkomsten, die ik in hoofdstuk I ter
onderscheiding van de verbintenisscheppende overeenkomsten status-
overeenkomsten heb genoemd.2
Met de verbintenisscheppende overeenkomsten hebben zij gemeen,
dat zij gericht zijn op het ontstaan van rechten en verplichtingen; op
de zakelijke en liberatoire overeenkomsten gelijken zij in zooverre,
dat hier, evenals daar, de strekking der wilsovereenstemming niet
verder gaat dan het doen intreden van een door de wet geregeld rechts-
gevolg en uitgewerkt is, wanneer dit rechtsgevolg is ingetreden. 3
De juistheid van bovenstaande beschouwingswijze is, dunkt mij,
nu de ambtenaarsverhouding in de Ambtenarenwet 1929 en de op
grond daarvan gegeven reglementen voor rijksambtenaren en voor
de ambtenaren in dienst van provincie, gemeente, waterschap, veen-
schap en veenpolder minutieus is geregeld, gemakkelijker in te zien dan
tevoren, toen dergelijke algemeene regelingen van die verhoudingen
ontbraken.
Toch werd ook vóór de totstandkoming van de Ambtenarenwet het-
zelfde standpunt reeds door verschillende schrijvers verdedigd en ook
in verschillende rechterlijke beslissingen tot uitdrukking gebracht.
t. a. p. blz. 41: „De aanstelling berust op wilsovereenstemrning en vervangt een
overeenkomst naar burgerlijk recht, terwijl wetten en de krachtens dezelve
vastgestelde regelingen den inhoud bepalen." Zie ook BERGHUIS, t. a. p.
blz. 242: „De wederzijdsche verplichtingen uit het trouwverbond voortvloeiende
zijn grootendeels vastgelegd in wettelijke bepalingen, die natuurlijk eenzijdig
door de overheid zijn vastgesteld. Het verbond wordt gesloten op de basis
van de wettelijke regeling."
1
 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel III, 1923, blz. 113.
2
 Zie blz. 27 e. v.
3
 Zeer duidelijk is m. i. de beperkte werking der wilsovereenstemming om-
schreven in de conclusie van den comm. du gvt. Corneille voor het arrest van
den C. d'Etat van 16 juillet 1920, Chirac, S. 1924, III 55, dat betrekking had op
een officier, die vrijwillig had dienst genomen, doch vóór den tijd, waarvoor hij
zich had verbonden, weer naar huis werd gestuurd, en zich deswege beklaagde:
„Sans doute tout au début des rapports entre l'homme et l'Etat il existe un
accord de volontés réciproques . . . . . mais une fois Ie consentement donné
de part et d'autre, une fois l'accord de volonté devenu effectif, la situation
juridique va se différencier de la notion contractuelle. Ensuite c'est le status
legal des appellés qui va s'appliquer a l'engagé; ensuite la situation juridique
va se trouver désormais réglementaire et non contractuelle."
Al ontbrak toen voor vele ambtenaren een in wet of verordening
gegeven regeling, waardoor hun status volledig werd geregeld en hun
rechten en verplichtingen waren vastgelegd, de aan het ontstaan dier
verhouding ten grondslag liggende overeenkomst had geen verdere
strekking dan thans.
Voorzoover niet in wet of verordening geregeld, beschouwde men
den ambtenaren-status als een toestand van onderworpenheid aan den
wil der overheid door een „Unterwerfungsvertrag" —om den door de
Duitsche schrijvers gebezigden term te gebruiken — in het leven
geroepen. „Zij ontstaat" zegt BUYS „door het vrije verdrag, maar
in plaats dat dit verdrag zich oplost in een civielrechtelijk contract,
leidt het slechts tot een bijzondere publiekrechtelijke machtsver-
houding tusschen den ambtenaar en een der organen van het staats-
gezag, tot een belofte van trouw en gehoorzaamheid aan de boven
hem gestelde machten." 1
Al is de machtsvolkomenheid der overheid in dit opzicht thans
meer dan vroeger beperkt door wettelijke voorschriften, waaraan,
zoolang deze blijven bestaan, ook zij gebonden is, toch kan ook thans.
de ambtenaren-status nog als een toestand van onderworpenheid aan
den wil der overheid worden beschouwd, omdat deze in haar functie
van wetgever ten allen tijde bevoegd is in die wettelijke voorschriften
eenzijdig verandering te brengen.2 Mets is geschikter om de beperkte
1
 Zie Grondwet I, blz. 54; Mr. H. Vos, Themis, 1890, blz. 516: „De ambtenaar
treedt vrijwillig tot den staatsdienst toe — aangenomen, maar van dat oogen-
blik staat hij in de publiekrechtelijke betrekking tot den Staat, die het wezen
vormt van alle regeeringsfunctiën, dus ook van het ambt; van dat oogenblik
af is hij onderworpen aan alle consequenties van die publiekrechtelijke betrek-
king, aan alle verplichtingen, die den inhoud vormen van zijn ambt en die deels
algemeen uit den publiekrechtelijken aard zelven van het ambt moeten worden
afgeleid, deels speciaal omschreven zijn in de wetten en verordeningen, die
van te voren het ambt regelen, maar in elk geval verplichtingen, die niet ge-
noemd kunnen worden bij de aanstelling contractsgewijze tusschen ambtenaar
en Staat te zijn gestipuleerd en in het leven geroepen." Mr. B. FOKKER, prae-
advies N. J. V. 1897 blz. 139 en 140: „Tusschen deze twee uitersten in staat nu
de dienstverhouding van den ambtenaar, die uit vrijen wil in staatsdienst
treedt, daarbij en daardoor zich onderwerpt aan den inhoud der regeling een-
zijdig vastgesteld, of vast te stellen door den Staat als de gemeenschap en het
hoogste gezag tegelijk uitmakende en vertegenwoordigende, die daarbij en
daardoor uitdrukkelijk of stilzwijgend zich onderwerpt tot bevordering van
het doel van den Staat aan de autoriteit, de macht van dien Staat, in dier voege,
dat de wet en het staatsbelang, onafhankelijk van den wil van hem, die tot de
dienstverhouding is toegetreden, zijn verplichtingen zullen bepalen."
2
 Tegen het wijziging brengen in de rechtpositie van den ambtenaar met te-
rugwerkende kracht heeft de ambtenarenrechter zich echter verzet. Vergelijk
werking van de aan het ontstaan der ambtenaarsverhouding ten
grondslagliggende overeenkomst en het verschil tusschen deze en
de verbintenisscheppende overeenkomst aan te toonen, dan juist
deze bevoegdheid. De inhoud der ambtenaarsverhouding, zooals deze
tijdens het aangaan der overeenkomst gold, de uit de toen van kracht-
zijnde wettelijke regelen voortvloeiende rechten en verplichtingen
kunnen ten allen tijde worden opgeheven of gewijzigd, juist omdat zij
onmiddellijk uit de wet en niet uit de overeenkomst voortvloeien.
Duidelijk wordt dit in het licht gesteld door een tweetal arresten
van den Hoogen Raad, uiteraard vóór de tot standkoming van de
Ambtenarenwet 1929 gewezen, doch ook thans voor verheldering van
het inzicht in den aard van de ambtenaarsverhouding en de daaraan
ten grondslagliggende overeenkomst nog uitermate geschikt: ik bedoel
de arresten van 29 Januari 1926, N. J. 1926 blz. 234 en 25 Maart 1927,
N. J. 1927 blz. 385.
Het eerste van deze beide arresten had betrekking op de vraag, of
de Staat in de salarisregeling van een reserve-officier, die zich voor
een bepaalden tijd ter beschikking van het legerbestuur had gesteld,
eenzijdig wijziging kan brengen. De eischer stelde zich in dit geval op
het standpunt, dat hij met den Staat een overeenkomst had gesloten,
die, voorzoover daaruit rechten en verplichtingen van vermogens-
rechtelijken aard voortvloeiden, als een burgerrechtelijke overeenkomst
moest worden beschouwd, waarin door den Staat niet eenzijdig wijzi-
ging kon worden gebracht. Dit standpunt werd door den Hoogen Raad
niet aanvaard; een overeenkomst lag aan de verhouding van den
eischer tot den Staat volgens ons hoogste rechtscollege niet ten grond-
slag en art. 63 van de Grondwet gaf der Kroon de bevoegdheid om de
algemeene salarisregeling te wijzigen, waaraan niet afdeed, dat de
eischer zich voor een bepaalden tijd tot dienstneming had verbonden.
Zeer duidelijk wordt m. i. het karakter der ambtenaarsverhouding
geteekend in de conclusie van den Adv.-Gen. BESIER, die toegeeft,
dat, afgezien van bijzondere gevallen, voor het ontstaan van deze ver-
houding wilsovereenstemming noodig is, maar daaraan toevoegt:
„doch al leidt deze tot een verhouding, welke aan de zijde van den
ambtenaar soms met den naam verbintenis wordt aangeduid, die
verbintenis spruit niet voort uit de overeenkomst in den zin, waarin
de uitspraak van den Centralen Raad van Beroep van 31 Oct. 1935, opgenomen
in de verzameling „Rechtspraak in ambtenarenzaken" bewerkt door Mr. C. J. P.
Caljé II, blz. 233.
dit begrip deel uitmaakt van het burgerlijk recht en waaraan tal
van rechtsgevolgen verbonden zijn, o. a. deze, dat het overeengekomene
niet eenzijdig kan worden gewijzigd. De ambtelij ke verhouding vindt zijn
grondslag alleen in het geschreven en ongeschreven publieke recht".1
Het laatste van de hierboven door mij genoemde arresten betrof
de bekende kwestie van de intrekking van art. 40 van het Bezoldi-
gingsbesluit, welk artikel den ambtenaren het door hen op een zeker
tijdstip genoten salaris bedoelde te waarborgen.
Uitgaande van den algemeenen regel, dat art. 63 der Grondwet den
Koning de bevoegdheid verleent om ook een eenmaal door hem vast-
gestelde salarisregeling te veranderen, besliste de Hooge Raad, dat
niet was in te zien, waarom de salarisregeling, die in art. 40 was ver-
vat, aan die wijzigingsbevoegdheid zou zijn onttrokken. De in art. 40
gegeven waarborg had volgens den Hoogen Raad na de intrekking
van dat artikel kunnen doorwerken, „indien door het voorkomen van
dezen waarborg in art. 40 een aanspraak in het leven geroepen was,
welke niet had kunnen verdwijnen met het voorschrift, waaraan
zij haar ontstaan te danken had, omdat zij viel onder de bescherming
van een wettelijk voorschrift van hoogere kracht dan de algemeene
maatregel van bestuur en daardoor aan het ingrijpen van den
Koning als wetgever was onttrokken." Een dergelijk voorschrift nu
was volgens den Hoogen Raad in het voorgestelde cassatie-middel
niet genoemd en had m. i. ook niet genoemd kunnen worden. Zou men
in de ambtenaarsverhouding een overeenkomst mogen zien, als be-
doeld in het derde boek van het B. W., dan zou art. 1374 als zoodanig
in aanmerking zijn gekomen. Met een dergelijke overeenkomst hebben
wij hier echter niet te doen, niet alleen, omdat naar algemeene opvat-
ting de ambtenaarsverhouding enkel door het geschreven en onge-
schreven publieke recht beheerscht wordt, maar meer nog, omdat er
1
 Een soortgelijk standpunt werd in liet arrest van 25 Juni 1926, N. J. 1926
blz. 1231 ingenomen t. a. v. een onderwijzer, die er tegen opkwam, dat hem
binnen den tijd, waarvoor hij werd benoemd, ontslag was gegeven. Ook hier
werd door den H. R. uitdrukkelijk beslist, dat een overeenkomst, als bedoeld in
het derde boek van het B. W., aan de verhouding niet ten grondslag lag; de
omstandigheid, dat de benoeming voor een bepaalden tijd was geschied, belette
volgens den H. R. niet dat vóór het verstrijken van dien tijd ontslag werd ver-
leend. Volgens den Advocaat-Generaal BESIER brengt de aanstelling voor een
bepaalden tijd alleen mede, dat de ambtenaar na verloop van dien tijd automa-
tisch uit den dienst treedt, doch verhindert deze de overheid geenszins om van
de uit het de ambtenaarsverhouding beheerschende publieke recht voortvloei-
ende bevoegdheid een ambtenaar ten allen tijde te ontslaan, vóór het verloop
van dien tijd gebruik te maken.
in het geheel geen verbintenisscheppende overeenkomst aan ten grond-
slag ligt. De in het voormalige art. 40 Bezoldigingsbesluit gegeven ga-
rantie maakte, evenmin als welk ander met betrekking tot de ambte-
naarsverhouding gegeven voorschrift ook, deel uit van de aan de
ambtenaarsverhouding ten grondslag liggende overeenkomst, die als
status-overeenkomst enkel op het ontstaan, doch niet op den inhoud
dier verhouding was gericht, zoodat in de wijziging van dien inhoud
nooit een handeling in strijd met de overeenkomst kon worden gezien.
Meen ik dus, zooals uit het bovenstaande volgt, dat de aan de ambte-
naarsverhouding ten grondslagliggende aanstellings-overeenkomst niet
is een verbintenisscheppende overeenkomst, als omschreven in art.
1349 B. W., de mogelijkheid, dat in verband met de ambtenaars-
verhouding tusschen overheid en ambtenaar — aanstaanden ambte-
naar daaronder begrepen — een los van de aanstellings-overeenkomst
staande verbintenisscheppende overeenkomst wordt aangegaan, acht
ik niet uitgesloten.
Zooals, naar wij hierboven zagen,1 de eenzijdige overheidshande-
ling, waarbij concessie of vergunning wordt verleend, met een overeen-
komst gepaard kan gaan, zoo kan ook de op het ontstaan der ambte-
naarsverhouding gerichte status-overeenkomst met een verbintenis-
scheppende overeenkomst gepaard gaan, daardoor voorafgegaan, of
gevolgd worden.
Dergelijke overeenkomsten schijnen in de praktijk inderdaad wel
voor te komen.
Gevallen, waarin men er in rechte met succes een beroep op heeft
gedaan, zijn mij echter niet bekend; wel gevallen, waarin het beroep
op zulk een overeenkomst werd verworpen. Zoo heeft zich een geval
voorgedaan, dat een ontslagen tijdelijk ambtenaar bij het Ambte-
narengerecht te Amsterdam in beroep kwam tegen een ontslagbesluit,
stellende, dat dit in strijd was met een hem bij zijn aanstelling door
het daartoe bevoegde orgaan gedane toezegging, dat ontslag alleen
zou volgen bij diefstal, dronkenschap of verregaand wangedrag, zoo-
dat hij de hem aangeboden tijdelijke betrekking gerust als een vaste
zou kunnen beschouwen. Het Ambtenarengerecht, — dat volgens
art. 58 lid i van de Ambtenarenwet 1929 behoort te onderzoeken of
een besluit, handeling, of weigering, t. a. v. een ambtenaar als zoo-
danig genomen, verricht of uitgesproken, feitelijk of rechtens met de
toepasselijke algemeen verbindende voorschriften strijden, — besliste
1
 Zie blz. 184 e. v.
bij zijn uitspraak van 17 April 1934, dat het Gerecht „slechts bevoegd
is het bestreden besluit te toetsen aan algemeen verbindende voor-
schriften en als zoodanig uiteraard niet kunnen worden aangemerkt
speciaal tusschen het Rijk en den klager geldende regelen", zoodat,
al zou de door klager gestelde toezegging werkelijk zijn gedaan en het
Rijk gehouden zou zijn zich daarnaar te gedragen, evenals naar op-
zettelijk gemaakte afspraken, het den klager in dit geding toch niet
zou baten, of het bestreden besluit daarmede in strijd was. Aangezien
dat besluit met de algemeen verbindende voorschriften, die in het
Rijks-ambtenarenreglement met betrekking tot het ontslag zijn ge-
geven, niet in strijd was, werd het beroep afgewezen. De Centrale Raad
bevestigde bij uitspraak van 4 Oct. 1934 1 deze beslissing. Anders dan
het Ambtenarengerecht, dat dit in het midden liet, achtte de Centrale
Raad de mogelijkheid, dat een toezegging, als door klager gesteld,
rechtsgeldig zou kunnen worden gedaan, uitgesloten, omdat deze
„niet valt te rijmen met de aanstelling tot ambtenaar in tijdelijken
dienst". De juistheid van deze beslissingen is, dunkt mij, onbetwistbaar.
Indien aan de gestelde toezegging al eenig rechtsgevolg zou kunnen
worden vastgeknoopt, dan kan dit toch nooit zoover gaan, dat daar-
door aan de overheid de haar door de desbetreffende regelen van
publiekrecht, in casu art. 95 van het Rijks-ambtenarenreglement,
algemeen verleende bevoegdheid om tijdelijke ambtenaren, die voor
onbepaalden tijd zijn benoemd, ontslag te verleenen, zou kunnen worden
ontnomen. Men zou de in het hier bedoelde geval met den aanstaanden
ambtenaar bij zijn aanstelling gesloten overeenkomst hoogstens zóó
kunnen uitleggen, dat de overheid, door hem toe te zeggen, dat ont-;
slag slechts in bijzondere, met name genoemde gevallen zou worden
gegeven, op zich nam om hem, wanneer zij zich genoodzaakt zou
voelen in andere gevallen ontslag te geven, de daardoor geleden
schade te vergoeden.2 Of, wanneer bovenstaande interpretatie juist zou
zijn, van een weigering om aan de gedane toezegging gevolg te geven,
beroep op den ambtenarenrechter zou openstaan blijft echter nog de
vraag. Uit de beslissing van den Centralen Raad van Beroep van 14 Maart
1935, A. B. 1935, blz. 503 zoumenn.l. kunnen afleiden, dat de ambtenaren
tegen besluiten, handelingen en weigeringen in strijd met een tusschen.
1
 De uitspraak van het Ambtenarengerecht en de uitspraak van den Centralen
Raad van Beroep, die deze bevestigde, zijn opgenomen in de verzameling
„Rechtspraak in ambtenaren zaken", bewerkt door Mr. C. J. F. Caljé I, blz. 5.
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 Vergelijk hiervoor het op blz. 107 genoemde geval, dat werd beslist door het
arrest van den Conseil d'Etat van 29 juin 1906, Carteron.
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overheid en ambtenaar gesloten overeenkomst nooit met succes bij
den ambtenarenrechter kunnen opkomen. Het betrof hier de toezegging
van een gemeente aan een ambtenaar, die van haar dienst in den
dienst van een andere gemeente overging, om hem hetgeen hij als
ambtenaar in die tweede gemeente minder aan salaris zou genieten
dan een bepaald bedrag, bij te passen. Volgens den Centralen Raad
van Beroep, die over een weigering om aan deze toezegging gevolg te
geven, in hoogste instantie had te oordeelen, zou de weigering, ook
al zou zij in strijd zijn met het besluit, waarbij de garantie werd ge-
geven, daardoor toch niet in strijd zijn met eenig algemeen verbindend
voorschrift, omdat bedoeld besluit zelf geen algemeen verbindend voor-
schrift was, doch uitsluitend een verbintenis van de desbetreffende ge-
meente jegens haar gewezen ambtenaar bevatte. Dat hier geen alge-
meen verbindend voorschrift was overtreden, zou ik niet gaarne onder-
schrijven. Het komt mij n.l. voor, dat een overheidslichaam, dat een
overeenkomst door haar met een ambtenaar — aanstaanden of ge-
wezen ambtenaar daaronder begrepen — niet nakomt, voor zoover
de rechtsgeldigheid van zulk een overeenkomst kan worden aange-
nomen, in strijd handelt met het algemeen verbindende voorschrift, ver-
vat in art. 1374 B. W. Is dit juist, dan blijft het echter nog de vraag,
of besluiten, handelingen en weigeringen in strijd met een tusschen
overheid en ambtenaar gesloten overeenkomst gerekend kunnen wor-
den tot de besluiten, handelingen en weigeringen „t. a. v. ambtenaren
als zoodanig", waarover de ambtenarenrechter volgens art. 3 van
de Ambtenarenwet 1929 bij uitsluiting oordeelt. Ik ben geneigd deze
vraag ontkennend te beantwoorden, omdat de rechten en verplich-
tingen, die zulk een overeenkomst in het leven kan roepen, niet zijn
rechten en verplichtingen, die uit de slechts door algemeene voor-
schriften geregelde ambtenaarsverhouding als zoodanig voortvloeien,
zoodat een besluit in strijd met die rechten en verplichtingen niet de
ambtenaarsverhouding als zoodanig en daarom ook niet den ambte-
naar als zoodanig kan betreffen. T. a. v. de hier bedoelde geschillen
acht ik daarom den burgerlijken rechter competent.
Ken overeenkomst, waarin althans volgens den betrokkene een
voorwaardelijke verbintenis van een overheidslichaam tot zijn aan-
stelling tot ambtenaar was gelegen, gaf, toen het overheidslichaam,
alweer volgens de stellingen van haar wederpartij, de vervulling der
voorwaarde, waarvan die aanstelling afhankelijk was, opzettelijk had
verhinderd, aanleiding tot een procedure, die werd beslist door het
Hof te 's-Gravenhage van 10 Nov. 1933, N. J. 1934 blz. 177.
De op de door den eischer gestelde wanprestatie gebouwde vordering
tot schadevergoeding werd afgewezen. Het Hof was van oordeel, dat,
al zou de door appellant gestelde overeenkomst werkelijk zijn tot
stand gekomen „appellant aan een voorwaardelijke overeenkomst, als
door hem gesteld, toch nimmer een civielrechtelijke vordering om
door de gemeentelijke overheid tot voormelde publiekrechtelijke
functie te worden benoemd zou hebben kunnen ontleenen en mitsdien
ook dan in zijn vordering tot schadevergoeding wegens wanprestatie
te dezer zake niet ontvankelijk zou zijn geweest".
De juistheid van deze beslissing lijkt mij voor ernstigen twijfel vat-
baar. Natuurlijk kan een overeenkomst, waarbij de overheid toezegt,
om van een publiekrechtelijke bevoegdheid een bepaald gebruik al
dan niet te zullen maken, haar de vrijheid om die bevoegdheid te
gebruiken, zooals het haar wenschelijk voorkomt, niet ontnemen,
doch dit sluit geenszins de mogelijkheid uit, dat zij door zoodanige
toezegging te doen, geacht moet worden de schadelijke gevolgen, die
de niet nakoming daarvan voor haar wederpartij meebrengt, op zich
te hebben genomen.
De onbeduidende rol, die het begrip der overeenkomst in het ambte-
narenrecht speelt, is met het bovenstaande voldoende aangetoond.
De aan de ambtenarenverhouding ten grondslag liggende rechtshande-
ling is weliswaar overeenkomst, doch heeft als zoodanig geen verdere
strekking dan het doen ontstaan van een verhouding, wier inhoud niet
door de wilsovereenstemming van partijen, doch door een geheel van
algemeen verbindende rechtsregelen wordt beheerscht. De mogelijk-
heid, dat deze overeenkomst, die het karakter heeft van een status-
overeenkomst, kan worden voorafgegaan, of gevolgd door, dan wel ge-
paard gaan met een echte verbintenisscheppende overeenkomst, is niet
uitgesloten,doch tot practische resultaten heeft deze mogelijkheid —
althans naar de rechtspraak te oordeelen — tot dus ver nog niet geleid.
Uitsluitend op het gebied van de overeenkomst en wel van de ver-
bintenisscheppende overeenkomst staan wij daarentegen, wanneer
wij ons wenden tot dien anderen vorm, waarin de particulier tot de
overheid in dienstbetrekking kan staan: het arbeidscontract.
Oppervlakkig beschouwd is het verschil tusschen de wijze, waarop
de ambtenaarsverhouding en het arbeidscontract tot stand komt,
niet zoo heel groot, en reikt de strekking der wilsovereenstemming bij
de arbeidsovereenkomst niet heel veel verder dan bij de ambtenaars-
verhouding. Ook bij de arbeidsovereenkomst immers is inhoud van
hetgeen tusschen partijen gelden zal van te voren vastgelegd in het
zgn. Arbeidsovereenkomstenbesluit van het Rijk en de overeenkomsti-
ge verordeningen van andere publiekrechtelijke lichamen, zoodat
men geneigd zou kunnen zijn ook hier, evenals bij de overeenkomst,
die aan de ambtenaarsverhouding ten grondslag ligt, van een status-
overeenkomst te spreken en het verschil tusschen ambtenaarsverhou-
ding en verhouding tusschen overheid en arbeidscontractant alleen
hierin te zoeken, dat de rechten en verplichtingen van partijen ver-
schillend geregeld zijn. Toch zou dit niet juist zijn, en wordt hier door
art. 1 Ambtenarenwet 1929 terecht van een arbeidsovereenkomst naar
burgerlijk recht, dus van een verbintenisscheppende overeenkomst in
den zin van art. 1349 B. W. gesproken.
Afgezien van de omstandigheid, dat de inhoud van de ambtenaars-
verhouding een andere is dan de inhoud van de dienstbetrekking uit
arbeidsovereenkomst, bestaat immers ook tusschen het rechtskarakter
van de aan beide verhoudingen ten grondslag liggende overeenkomsten
een essentieel verschil, dat de beschouwing van de ééne overeenkomst
als status-overeenkomst en van de andere als verbintenisscheppende
overeenkomst m. i. volkomen rechtvaardigt.
Beide overeenkomsten hebben het ontstaan van zekere rechten en
verplichtingen ten gevolge, waarvan de inhoud, althans in hoofdzaak,
reeds tevoren ingevolge wettelijk voorschrift vaststond.
Terwijl echter in het ééne geval de inhoud van deze regeling geen
deel uitmaakt van de wilsovereenstemming van partijen, en onmiddel-
lijk bindt krachtens den wil van den wetgever, wordt zij in het andere
als het ware in de wilsovereenstemming van partijen opgenomen, zoo-
dat zij slechts middellijk door den wil van den wetgever, doch onmid-
dellijk door den wil van partijen zelf bindend wordt.
Ambtenarenwet en Ambtenarenreglement bepalen hetgeen tusschen
partijen in de ambtenaarsverhouding rechtens is; het Arbeidsovereen-
komstenbesluit en overeenkomstige verordeningen, wat zij in de door
hen te sluiten overeenkomsten moeten opnemen.
In tegenstelling tot de aan de ambtenaarsverhouding ten grondslag
liggende overeenkomst is de wil van partijen bij de arbeidsovereen-
komst tusschen overheidslichaam en bijzonderen persoon gericht op
het ontstaan van rechten en verplichtingen, wier inhoud door partijen
zelf bepaald is, al kunnen en mogen zij slechts bepalen hetgeen te-
voren in het Arbeidsovereenkomstenbesluit van het Rijk en overeen-
komstige verordeningen van andere overheidslichamen was vastgelegd.
niet is een verbintenisscheppende overeenkomst in den zin van art.
1349 B. W., geen nader betoog.
Daarentegen zie ik geen bezwaar tegen de toepasselijkheid van dat
recht op de verbintenisscheppende overeenkomsten, die met de aan-
stellings-overeenkomst gepaard kunnen gaan; men houde hierbij even-
wel in het oog, dat de toepasselijkheid van dit recht nooit ten gevolge
kan hebben, dat de overheid in het gebruik van eenige haar toekomende
publiekrechtelijke bevoegdheid, hetzij deze steunde op het reeds tij-
dens het ontstaan der overeenkomst geldende publieke recht, of eerst
nadien ontstond, beperkt of verhinderd wordt. Komt de overheid
door het gebruik van zulk een bevoegdheid in strijd met hetgeen zij had
toegezegd, dan kan dit nooit tot nietigheid of vernietigbaarheid van
de desbetreffende handeling leiden, doch slechts tot schadevergoeding
aanleiding geven.1
Zonder twijfel wordt door burgerlijk recht beheerscht de verhou-
ding tusschen overheidslichaam en hen, die niet als ambtenaren zijn
aangesteld, doch op arbeidscontract in dienst zijn genomen. Art. i
lid 3 van de Ambtenarenwet 1929, dat van een arbeidsovereenkomst
naar burgerlijk recht spreekt, stelt dit buiten twijfel. Toch brengt dit
niet mee, dat t. a. v. deze verhouding nu ook de bijzondere regeling,
die het burgerlijk recht t. a. v. het arbeidscontract behelst, van toe-
passing is. Immers bepaalt art. 16372 B. W., dat de bepalingen van den
desbetreffenden titel niet van toepassing zijn t. a. v. personen in dienst
van Staat en andere publiekrechtelijke lichamen, ten ware zij vóór of bij
den aanvang der dienstbetrekking door of namens partijen, hetzij bij
wet of verordening van toepassing zijn verklaard.
Men heeft wel gemeend, dat bovenstaand artikel alleen de strekking
had om onomstootelijk vast te stellen, dat de zgn. publiekrechtelijke
dienstbetrekking tot de overheid — de ambtenaarsverhouding dus —
aan de artikelen 1637 e. v. was onttrokken, en geen betrekking had op
hen, wier dienstverhouding tot de overheid op burgerlijk recht steunde.
Een gevolg van deze opvatting was, dat de bepalingen van titel VIIA
van boek III van het B. W. op de arbeidsovereenkomst, tusschen over-
heidslichaam en bijzonderen persoon gesloten, wel toepasselijk waren,
en dat partijen, voor zoover de bepalingen van dien titel dwingend
recht behelsden, daarvan bij de overeenkomst niet mochten afwijken.
De H. R. heeft echter een vonnis van de Rb. te Amsterdam van
9 Mei 1930, N. J. 1930 blz. 1084, dat van deze opvatting uitging, ge-
casseerd bij zijn arrest van 9 April 1931, N. J. 1931 blz. 1494. Uitdruk-
1
 Verg. blz. 240 e.v.
kelijk wordt in dit arrest beslist, dat ook bij het aangaan van een
burgerlijk arbeidscontract tusschen overheidslichaam en bijzonderen
persoon, partijen aan de regeling van de artikelen 1637 e. v. B. W.
— ook voor zoover deze van dwingend recht zijn — niet zijn gebonden,
en die regeling op haar verhouding, slechts voor zoover haar goed-
dunkt, van toepassing kunnen verklaren.
Dat hier overigens van een uitdrukkelijke toepasselijkverklaring
van die regeling geen sprake behoeft te zijn, doch ook uit handelingen,
gedragingen en uitlatingen van partijen kan worden afgeleid, dat zij
de toepasselijkheid van meergenoemde bepalingen hebben gewild,
besliste.de H. R. bij zijn arrest van 8 Dec. 1932, N. J. 1932 blz. 287.
Zooals ik reeds opmerkte, is in art. 134 der Ambtenarenwet 1929 voor-
geschreven, dat de voorwaarden, waarop indienstneming op arbeids-
overeenkomst naar burgerlijk recht kan plaats vinden, t. a. v. het
Rijk in een algemeenen maatregel van bestuur en t. a. v. de andere
publiekrechtelijke lichamen bij verordening moeten worden geregeld.
In het hierboven genoemde Arbeidsovereenkomstenbesluit ter uitvoe-
ring van art. 134 gegeven, worden de bepalingen van titel VIIA van
boek III van het B. W., die op de door het Rijk te sluiten arbeids-
overeenkomsten van toepassing zullen zijn, uitdrukkelijk genoemd.
Voor het overige is de toepasselijkheid van de bepalingen van dezen
titel t. a. v. die verhouding dus uitgesloten, en zal men zich — voor
zoover de oplossing van eventueele moeilijkheden door de in de over-
eenkomst van partijen opgenomen regeling van het Arbeidsovereen-
komstenbesluit geen oplossing kan vinden, — door de algemeene
beginselen van het burgerlijk contractenrecht moeten laten leiden.
Wanneer nu moet de overheid de personen, die zij in haar dienst
wil nemen, tot ambtenaren aanstellen en wanneer kan zij met hen een
burgerrechtelijk arbeidscontract aangaan? Zou de opvatting, die
het publiek- of privaatrechtelijk karakter van een verhouding laat
afhangen van de vraag, of de overheid in zoodanige hoedanigheid of
op zulk een wijze is opgetreden, dat zij geacht moet worden „als zoo-
danig" bij die verhouding te zijn betrokken, de juiste zijn, dan ware
de burgerrechtelijke dienstbetrekking slechts denkbaar t. a. v. de
functies, die evengoed in particulieren als in overheidsdienst vervuld
kunnen worden, en zou in andere gevallen per se een ambtelijke aan-
stelling moeten worden gegeven. De werkelijkheid vertoont echter
ook hier een ander beeld. Niet alleen kan ieder, die in openbaren
dienst — waartoe alle diensten en bedrijven door den Staat of
openbare lichamen beheerd, gerekend worden — werkzaam is, tot
ambtenaar worden aangesteld, zoodat het zijn van ambtenaar geens-
zins meebrengt, dat een functie wordt vervuld, die in eenig opzicht
verschilt van functies, welke in particulieren dienst worden vervuld —
maar ook functies, die wél een typisch overheidskarakter hebben,
omdat zij alleen bij overheidslichamen denkbaar zijn, kunnen onder
omstandigheden door arbeidscontractanten worden vervuld. Welis-
waar is de overheid in haar bevoegdheid om iemand op burgerrechte-
lijk arbeidscontract in dienst te nemen in zooverre beperkt, dat art. 134
der Ambtenarenwet voorschrijft, dat behalve de voorwaarden, waar-
op, — ook de gevallen, waarin dienstneming op arbeidsovereenkomst
naar burgerlijk recht kan plaats vinden, bij algemeenen maatregel van
bestuur — of t. a. v. de lagere publiekrechtelijke lichamen bij bepalin-
gen, vastgesteld door het bevoegd gezag dier lichamen, moeten worden
geregeld, doch algemeene richtlijnen, die de desbetreffende organen
bij die regeling in acht moeten nemen, zijn daarin niet gegeven.
In het ter uitvoering van art. 134 gegeven Arbeidsovereenkomsten-
besluit worden de personen, met wie het Rijk een arbeidsovereen-
komst naar burgerlijk recht kan aangaan, met name genoemd.
T. a. v. eenige dier personen is het inderdaad de aard der werkzaam-
heden, die het in dienst nemen op burgerrechtelijk arbeidscontract
mogelijk maakt, zooals voor het personeel in dienst van het Staats-
mijnbedrijf en het personeel belast met schoonhouden of bewaken van
gebouwen (art. 2 lid 1, a en l).
T. a. v. andere personen heeft echter slechts het tijdelijk karakter
hunner dienstbetrekking den doorslag gegeven, zooals bij het per-
soneel ter vervanging van afwezig personeel, of personeel behoorende
tot een zoom van arbeidskrachten, die noodzakelijk is voor de aan-
passing van een dienst of bedrijf aan de schommelingen in de hoeveel-
heid van het te verrichten werk (art. 2 lid 1, e en d). Het is geenszins
uitgesloten, dat de functies, die door laatstbedoelde personen moeten
worden verricht, een karakter hebben, dat haar doet verschillen van
de functies, die bij een particulieren werkgever kunnen worden ver-
vuld, en dus typische overheidsfuncties zijn. Dat in zoodanige gevallen
dan toch een burgerrechtelijke arbeidsovereenkomst kan worden ge-
sloten, toont aan, dat men ook op het hier beschreven gebied met het
criterium, waarbij het publiek- dan wel privaatrechtelijk karakter van
een verhouding afhanklijk wordt gesteld van de vraag, of de overheid
daarbij al dan niet als zoodanig was opgetreden, niet uitkomt.
SAMENVATTING
Een korte samenvatting moge mijn uiteenzettingen besluiten.
Bij mijn onderzoek naar de toepassingsmogelijkheden van het be-
grip der overeenkomst in verhoudingen, waarbij overheidslichamen
zijn betrokken, trachtte ik dit begrip te zuiveren van slechts schijnbaar
tweezijdige, doch in werkelijkheid eenzijdige handelingen der overheid
met betrekking tot bijzondere personen, en van de meerzijdige rechts-
handelingen tusschen overheidslichamen onderling van anderen dan
contractueelen aard. In het laatste hoofdstuk werden mijn beschouwin-
gen op dit punt t. a. v. het Nederlandsche recht getoetst aan de
concessie en de vergunning en aan de onderlinge samenwerking van
overheidslichamen.
Ik trachtte verder uit het algemeen begrip der overeenkomst het
bijzondere begrip der verbintenisscheppende overeenkomst af te
zonderen, omdat slechts voor deze overeenkomst de vraag kan rijzen,
waarom het mij in hoofdzaak is te doen: de toepasselijkheid van het
burgerlijk contractenrecht. Ter verduidelijking van mijn uiteenzettin-
gen op dit punt dienden hoofdzakelijk de eveneens in het laatste
hoofdstuk opgenomen beschouwingen over het rechtskarakter der
ambtenaarsverhouding.
Alvorens op de vragen naar de verhouding van publiek- en privaat
recht met betrekking tot het in het eerste hoofdstuk begrensde ter-
rein in te gaan, gaf ik een uiteenzetting van mijn opvattingen betref-
fende de onderscheiding van publiek- en privaat recht en de onder-
linge verhouding van deze beide rechtsgebieden t. a. v. rechtsbetrek-
kingen, waarbij overheidslichamen partij zijn, in het algemeen.
Ik stelde hierin het Fransche en het Nederlandsche recht als expo-
nenten van twee m. i. fundamenteel verschillende standpunten, die
men t. a. v. de verhouding tusschen publiek- en privaat recht kan
innemen, tegenover elkaar.
Wij zagen, hoe in Frankrijk de bevoegdheid van den burgerlijken
rechter t. a. v. geschillen, waarbij overheidslichamen partij zijn, en
daarmede ook de toepasselijkheid van het burgerlijk recht in het al-
gemeen gesproken, beperkt is tot de gevallen, waarin de overheid bij de
desbetreffende rechtsverhouding anders dan bij de vervulling van den
„service public" was betrokken; geldt haar optreden wél den openba-
ren dienst, dan is zij, gelijk wij zagen, in het algemeen slechts aan de
rechtspraak van den administratieven rechter onderworpen, die, ook
al is in het geschreven publieke recht geen regel te vinden, welke op de
verhouding in geschil kan worden toegepast, in het algemeen toch geen
burgerlijk recht toepast, doch in zijn jurisprudentie voor de overheid
op alle gebieden, waarop zij aan zijn oordeel is onderworpen, een
bijzonder recht heeft geschapen, dat met het burgerlijk recht slechts
dan in overeenstemming is, indien de eischen van den openbaren
dienst dit toelaten.
Tot een geheel andere conclusie kwamen wij voor het Nederlandsche
recht. In tegenstelling tot hetgeen voor het Fransche recht moet
worden aangenomen, heeft zich bij ons, waar een behoorlijk geregelde
administratieve rechtspraak ontbreekt, en verhoudingen, die in
Frankrijk door den administratieven rechter plegen te worden be-
oordeeld, veelal aan de rechtspraak van den burgerlijken rechter zijn
onderworpen, betreffende de verhouding tusschen publiek- en privaat
recht allengs een beschouwing ontwikkeld, volgens welke het burger-
lijk recht in het algemeen als gemeen recht moet worden beschouwd,
dat, behoudens derogatie door het positieve publiekrecht, ook op de
overheid van toepassing is, onafhankelijk van den aard der verhouding
en de wijze, waarop de overheid daarbij optrad; wij leidden daaruit
af, dat het begrip der publiekrechtelijke verhouding in den zin van
een verhouding, waarbij de overheid volgens een der daartoe opgestelde
criteria „als zoodanig" was betrokken, voor ons recht niet kan worden
gebezigd. Wij gingen zelfs verder en zagen aan de voorbeelden be-
treffende den omvang van de toepasselijkheid der burgerrechtelijke
regeling over subrogatie en verjaring, dat de verhoudingen, die, als
steunende op een regel van positief publiekrecht, wél als publiekrechte-
lijke verhoudingen kunnen gelden, toch in bepaalde opzichten mede
door privaatrecht kunnen worden beheerscht.
Naast de publiekrechtelijke verhoudingen, die mede door het pri-
vaatrecht worden beheerscht, bestaan voorts — zooals uit den regel,
dat het burgerlijk recht als gemeen recht zijn grens vindt in de bepa-
lingen van daaraan derogeerend publiek uitzonderingsrecht, onmiddel-
lijk voortvloeit — privaatrechtelijke verhoudingen, die mede door
publiekrecht worden beheerscht.
Ten slotte zagen wij, dat ook in zuiver burgerrechtelijke verhoudin-
gen met alleen wetten, maar ook verordeningen van lagere corporaties,
zonder het burgerlijk recht terzijde te stellen of te wijzigen, toch de
uitoefening van dat recht in belangrijke mate kunnen beperken.
Wel verre staat ons aldus het beeld van de „Einheitlichkeit" der
rechtsverhouding, zooals de Duitschers dat noemen, en de meening,
„dasz das Rechtsverhaltnis nicht teilbar ist und nur in seiner
Gesamtheit und mit allen seinen unmittelbaren Rechtswirkungen
dem einen oder dem anderen Gebiete angehören kann".1
Dat de onderscheiding tusschen publiek- en privaat recht voor ons
recht haar waarde heeft verloren, geloof ik niet; ondanks de aanvallen,
die zij sedert het eind der vorige eeuw te verduren heeft gehad en
nog heeft te verduren, is zij te diep in ons juridische begrippensysteem
vastgeworteld, dan dat wij haar zouden kunnen terzijde stellen en door
een andere vervangen, waarbij nog komt, dat ook de wet in verschil-
lende gevallen, zooals bij de competentieregeling van de rechterlijke
macht, van haar bestaan uitgaat.
Wel echter kunnen wij zeggen, dat de op die onderscheiding gebouw-
de onderscheiding tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudin-
gen voor ons recht veel van de beteekenis, die haar vroeger ook
bij ons is toegekend, heeft ingeboet, nu wij hebben geleerd, dat de
vragen, tot welke de toepasselijkheid van publiek- of privaatrecht
aanleiding geeft, in die onderscheiding geen antwoord kunnen vinden.
Komende tot het eigenlijk onderwerp van deze studie begonnen wij
ons onderzoek naar de verhouding tusschen publiek- en privaat recht
t. a. v. overeenkomsten, waarbij overheidslichamen partij zijn, met
een beschouwing over het dienaangaande in Frankrijk geldende recht.
Wij hebben gezien, hoe zich in Frankrijk van de overeenkomsten,
waarbij overheidslichamen partij zijn, een bepaalde groep heeft ont-
wikkeld tot een soort overeenkomsten van een geheel eigen aard, met
een geheel van eigen, veelal van het burgerlijk recht afwijkende rechts-
regelen, de „contrats administratifs". Het is alweer de jurisprudentie
van den administratieven rechter, die tot de vorming en den uitbouw
van dat begrip het meeste heeft bijgedragen en de grenzen tusschen
de „contrats administratifs" en de „contrats civils" vallen dan ook
met de grenzen tusschen de gebieden, waarop de administratieve en
de burgerlijke rechter bevoegd zijn, samen.
1
 W. APELT, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, blz. 132.
Het vinden van een geschikt criterium voor de onderscheiding van
de overeenkomsten, die tot de bevoegdheid van den administratieven
rechter en van dezulke, die tot de bevoegdheid van den burgerlijken
rechter behooren, heeft meer moeilijkheden opgeleverd dan voor de
tot de competentie van de onderscheiden rechters behoorende ver-
houdingen in het algemeen het geval was.
Is in het algemeen de omstandigheid, dat de overheid bij eenige ver-
houding in de uitoefening van den „service public" is betrokken, voor
het Fransche recht voldoende, om den administratieven rechter be-
voegd te maken, voor de overeenkomsten is daarnaast nog noodig,
dat zij naar den vorm of naar den inhoud afwijken van overeenkomsten,
zooals bijzondere personen deze onder elkaar aangaan, en daardoor
als het ware de toepasselijkheid van het administratieve recht ver-
onderstellen.
Evenmin als dit elders het geval was, acht de administratieve rechter
zich met betrekking tot de overeenkomsten, waarover hij krijgt te
oordeelen, aan het burgerlijk recht gebonden, en, zooals hij dit ook
op andere gebieden heeft gedaan, heeft hij voor de tot zijn competentie
behoorende overeenkomsten langzamerhand, en naar mate de behoef-
ten van den openbaren dienst daartoe aanleiding gaven, een geheel
van eigen rechtsregels geschapen, waarvan de strekking was de uit-
voering der overeenkomsten geheel in dienst te stellen van den
„service public".
Op verscheidene verschilpunten tusschen het burgerlijk en het
publiek contractenrecht vestigde ik de aandacht. Op deze plaats
volsta ik er mee de merkwaardige leer der „imprévision", — volgens
welke bij onvoorzienbare en aanmerkelijke wijziging der omstandig-
heden sinds het aangaan der overeenkomst ten nadeele van den
betrokken bijzonderen persoon, deze van de overheid een zekere tege-
moetkoming kan vorderen — in herinnering te brengen, en verder nog
eens de aandacht te vestigen op de bijzondere bevoegdheden tot het
eenzijdig ingrijpen in de contractueele verhouding, die de overheid
in bepaalde gevallen aan een „contrat administratif" kan ontleenen.
Ten slotte leerden wij de merkwaardige jurisprudentie van den
„Conseil d'Etat" kennen betreffende de gevallen, waarin het betrokken
overheidslichaam, niet door de uitoefening van eenig contractueel
recht, doch door gebruik te maken van de het als overheid in het
algemeen toekomende bevoegdheden, de verplichtingen van zijn
wederpartij verzwaarde, of haar in de uitoefening van haar rechten
hinderde; hoewel de omstandigheid, dat de overheid zoodoende anders
handelde dan van haar op grond der overeenkomst kon worden ver-
wacht, voor den rechter nooit aanleiding is geweest om dergelijke
handelingen nietig te verklaren, heeft hij toch in verscheidene gevallen
aan de benadeelde wederpartij der overheid een schadevergoeding
toegekend.
Het waren slechts eenige grepen uit de omvangrijke stof, die ik heb
kunnen doen. Ik hoop er een indruk door te hebben gegeven van de
wijze, waarop de administratieve rechter, steeds weer trachtende zoo-
wel de belangen van den openbaren dienst als de belangen van de
bijzondere personen, die bij de vervulling van dien dienst met de over-
heid samenwerken, te vereenigen, tot den opbouw van een geheel van
regelen is gekomen, dat met recht als een zelfstandig en van het burger-
lijk recht onafhankelijk publiek contractenrecht kan worden be-
schouwd.
Hoe staat het hiertegenover met soortgelijke overeenkomsten in
ons recht? Wij zagen, dat de vraag naar het bestaan van publiek-
rechtelijke overeenkomsten en de onderscheiding van deze van de
privaatrechtelijke overeenkomsten in ons recht een zeer betwiste is.
De belangrijke plaats, die een schrijver als VAN PRAAG ook voor ons
recht aan de publiekrechtelijke overeenkomst inruimt, door daar-
onder alle overeenkomsten, die de uitoefening van de bestuurstaak
van eenig overheidslichaam tot object hebben, te begrijpen, meende
ik haar niet te kunnen toekennen, omdat zijn leer mij in strijd scheen
met de wijze, waarop de verhouding tusschen publiek- en privaat-
recht zich in ons land in het algemeen heeft ontwikkeld, terwijl zij
ook in de jurisprudentie op dit gebied geen steun vindt.
Aan den anderen kant kon ik ook niet meegaan met hen, die de
bestaanbaarheid van het begrip der publiekrechtelijke overeenkomst
voor ons recht geheel ontkennen. Ik meende het echter te moeten
beperken tot de gevallen, waarbij in het positieve publieke recht van
het begrip der overeenkomst gebruik wordt gemaakt, en duidelijk is,
dat de wetgever de desbetreffende verhouding aan het burgerlijk recht
geheel heeft willen onttrekken. Als voorbeeld noemde ik in het
laatste hoofdstuk de in de Gemeentewet geregelde samenwerking
tusschen gemeentebesturen, waarvan het publiekrechtelijke karakter
reeds tijdens de zeer summiere regeling van art. 121 e. v. oud der
Gemeentewet algemeen werd aangenomen, en thans blijkens art. 146
der Gemeentewet ook door den wetgever uitdrukkelijk is erkend.
Merkwaardig is, dat zich reeds vóór de wijziging der Gemeentewet
van 1931 t. a. v. de onderlinge regelingen van gemeentebesturen in-
gevolge art. I2i oud in de jurisprudentie van de Kroon met betrekking
tot de mogelijkheid van de opheffing van zulke regelingen bij aan-
merkelijke wijziging der omstandigheden een ongeschreven publiek
contractenrecht had ontwikkeld, dat, evenals de in de Fransche
jurisprudentie voor dergelijke gevallen tot ontwikkeling gekomen
leer der „imprévision", van het burgerlijk contractenrecht afweek.
Afgezien van het zeer beperkte gebied, waarop het begrip der publiek-
rechtelijke overeenkomst naar ons recht toepassing kan vinden, kwa-
men wij tot de conclusie, dat overeenkomsten, waarbij overheidslicha-
men partij zijn, aan het burgerlijk contractenrecht zijn onderworpen,
behoudens de mogelijkheid, dat het publieke recht — zonder een over-
eenkomst geheel aan het burgerlijk recht te onttrekken — in bepaalde
opzichten daarvoor een van dat recht afwijkende regeling heeft gegeven.
Wij toetsten deze conclusie in de eerste plaats aan de jurisprudentie,
volgens welke de overheid in het algemeen de vrijheid heeft om ook
ingevallen, waarin zij, door gebruik te maken van haar publiekrechte-
lijke bevoegdheden, aan haar onderdanen eenzijdig haar wil kan op-
leggen, den weg der privaatrechtelijke overeenkomst te volgen; zoo-
als wij zagen, is deze jurisprudentie onvereenigbaar met de opvatting,
volgens welke overeenkomsten, waarbij de overheid „als zoodanig",
in het publiek belang, bij de uitoefening van haar bestuurstaak — of
hoe men dit anders wil uitdrukken — is betrokken, reeds op dien
grond aan het privaatrecht onttrokken zijn.
Een bevestiging van onze conclusie vonden wij verder in de recht-
spraak betreffende de contractueele verhoudingen, die met concessies
en vergunningen gepaard kunnen gaan, en de onderlinge regelingen
tusschen overheidslichamen — voor zoover niet vallende onder de
in het publiekrecht geregelde en aan het privaat recht onttrokken
wijzen van samenwerking.
Ten slotte vonden wij voor onze meening bij de beschouwing van
ambtenarenverhouding en arbeidscontract steun in de omstandigheid,
dat, zoomin als de ambtenarenverhouding beperkt is tot functies met
een typisch overheidskarakter, de burgerrechtelijke dienstbetrekking
voor zoodanige functies absoluut is uitgesloten.
Kan in zooverre van een tegenstelling van ons recht tot het Fransche
recht worden gesproken, in een ander opzicht zijn wij bij ons onderzoek
naar de verhouding tusschen publiek- en privaatrecht in overeen-
komsten, waarbij overheidslichamen partij zijn, voor ons recht tot
een conclusie gekomen, die met hetgeen wij voor het Fransche recht
hebben bevonden, zeer wel is te vergelijken.
Ik doel hier op het gebruik, dat de overheid ook met betrekking
tot de contractueele verhouding, waarbij zij is betrokken, kan maken
van de haar in het publiekrecht algemeen toegekende bevoegdheden.
Dat het optreden van overheidslichamen ook in zuiver burger-
rechtelijke verhoudingen in vele opzichten beheerscht blijft door het
publieke recht, hebben wij in de eerste plaats vastgesteld aan de hand
van die regelen van dat recht, die hun organisatie, de competentie
van hun organen, en het toezicht van de organen van hoogere cor-
poraties op die van lagere betreffen; wij bestreden daarbij de opvatting,
die de toepasselijkheid van deze regelen, uitgaande van een scherpere
scheiding tusschen publiek- en privaatrechtelijke verhoudingen dan
in ons recht is te vinden, tot zuiver publiekrechtelijke verhoudingen
wilde beperken, en het optreden van de overheid in burgerrechtelijke
verhoudingen uitsluitend door het burgerlijk recht beheerscht wilde
zien.
Wij onderzochten vervolgens, of en in hoeverre de overheid, door
van haar verordenende en andere bijzondere in het publieke recht
gewortelde bevoegdheden gebruik te maken, eenzijdig in een overeen-
komst, waarbij zij partij is, kan ingrijpen, en kwamen, evenals de
Fransche administratieve rechter, tot de conclusie, dat de geldigheid
van de desbetreffende verordeningen en beschikkingen niet wegens
inbreuk op de contractueele rechten van haar wederpartij kan worden
bestreden, doch dat de overheid in bepaalde gevallen wel tot de ver-
strekking van schadevergoeding verplicht kan worden geacht.
In het laatste hoofdstuk pasten wij deze conclusie in het bijzonder
toe t. a.v. de concessie.
Kunnen in het algemeen de in Frankrijk op dit gebied heerschende
opvattingen alleen als tegenstelling tot hetgeen voor ons recht moet
worden aangenomen, worden aangehaald, t. a. v. laatstbedoeld punt
kunnen de in de jurisprudentie van den Conseil d'État ontwikkelde
beginselen ook voor ons recht tot richtsnoer dienen.
STELLINGEN
I
Het recht van retentie kan ook tegenover de opvolgers in den
eigendom van den schuldenaar, zoo onder algemeenen als onder
bijzonderen titel, worden ingeroepen.
II
De borgtocht tegenover den oorspronkelijken verhuurder aange-
gaan, werkt na den eigendomsovergang van het verhuurde ten be-
hoeve van den nieuwen eigenaar.
III
De naamlooze vennootschap, wier doel bereikt is of onbereikbaar
is geworden, of wier bedrijf beëindigd en wier vermogen verdwenen
is, behoort — ook zonder dat door de algemeene vergadering van
aandeelhouders tot ontbinding is besloten — als niet meer bestaande
te worden aangemerkt, en kan niet door wijziging der doelstelling,
wederaanvang van haar bedrijf of inbreng van nieuwe middelen
herleven.
IV
Bij de vereffening van den boedel van den gefailleerde is de cura-
tor niet gebonden aan de den gefailleerde ten aanzien van de tot
dien boedel behoorende goederen tegenover zijn leveranciers binden-
de prijsregelingen.
V
Voor de onrechtmatige daden begaan door gemeenteorganen bij
de uitvoering van wetten, algemeene maatregelen van bestuur en
provinciale verordeningen zijn in het algemeen zoowel het Rijk,
resp. de provincie, als de gemeente tegenover den benadeelde hoof-
delijk aansprakelijk.
VI
Uit art. 225 der Hoogeronderwijswet volgt, dat de Koninklijke
Besluiten van 26 December 1818, S. 48, 2 December 1823, S. 49,
12 Februari 1829, S. 3, 21 December 1837, S. 70, en 20 April 1873,
S. 44 betrekkelijk de administratie en het beheer der goederen,
toebehoorende aan de stichtingen van Beurzen en van Kollegiën,
vervallen zijn, zoomede, dat het Koninklijk Besluit van 10 Novem-
ver 1909, S. 359, houdende aanvulling van art. 7 van het Koninklijk
Besluit van 2 December 1823, S. 49, gewijzigd bij Koninklijk
Besluit van 20 April 1873, S. 44 verbindende kracht mist.
VII
In overheidsdienst werkzame personen, met welke een arbeids-
overeenkomst naar burgerlijk recht is gesloten, kunnen ook voor
de toepassing van het Wetboek van Strafrecht niet als ambtenaren
worden beschouwd.
VIII
Het arrest van den Hoogen Raad van 21 Februari 1938 N. J. en
W. 1938 No. 929 geeft geen aanleiding tot de daaruit door den
annotator getrokken conclusie, dat de wederrechtelijkheid der be-
voordeeling als afzonderlijk element voor het misdrijf der oplichting
haar beteekenis heeft verloren.
IX
De bevoegdheden van de belastingadministratie en van den be-
lastingrechter om ten behoeve van de opsporing resp. vaststelling
van de feiten, die voor de belastingheffing van belang zijn, de mede-
werking te vorderen van anderen dan van den belastingplichtige
zelf zijn over het geheel onvoldoende; aan de administratie behoort
in het algemeen — en behoudens de uitzonderingen voor hen, die
uit hoofde van hun stand of beroep met betrekking tot het hun
als zoodanig toevertrouwde in het bijzonder tot geheimhouding
verplicht zijn — de bevoegdheid te worden toegekend om van
iedereen de inlichtingen te verlangen, die zij noodig heeft, onver-
schillig of die inlichtingen hen, wien zij worden gevraagd, zelf of
anderen betreffen; aan den belastingrechter behoort — onder het-
zelfde voorbehoud — in het algemeen de bevoegdheid te worden
toegekend om getuigen op te roepen en onder eede te hooren.
